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I Extracto:

Tras cuarenta afios desde su promulgacién inicial, la Ley General
Tributaria, a partir de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, adopté una
nueva redaccién en cuya Exposicién de Motivos resaltan dos proposi-
tos: su d&nimo codificador, esto es, el de ser un &mbito comtn y primero
en la regulacién de las relaciones juridico-tributarias en el ordenamien-
to espafiol y, asimismo, el de garantizar el principio de seguridad juri-
dica de los contribuyentes vinculando la normativa tributaria con los
derechos y principios fundamentales que exigia la Constitucién de 1978
en su articulo 9.°.

El objeto del presente articulo es el de resaltar cémo junto a estos dos
encomiables propésitos, claridad y seguridad juridica, persiste, sin embar-
go, amodo de suelo o terreno de sombras, un conjunto de supuestos nor-
mativamente previstos por la nueva ley en los que, sin caer en la figura
de la discrecionalidad, permite su normativa apreciar elementos claros
de lo que la doctrina califica como «conceptos juridicos indeterminados»,
los cuales conducen, a la hora de la aplicacién practica de las normas tri-
butarias, a frecuentes conflictos entre Administracién y contribuyentes.

Como esquema expositivo para analizar tales supuestos en la nueva LGT
se sigue la tradicional distincion respecto a las fases del desarrollo de los
procedimientos administrativos tributarios: iniciacién, desarrollo y ter-
minacién, incidiendo en aquellos que son mds susceptibles de ser afec-
tados por la indeterminacién normativa. Asimismo, se hace hincapié en
aquellos aspectos o articulos de la ley que merecieron, respecto a este
tema, mayor interés o debate en las fases previas de elaboracién de la
ley o en su debate parlamentario.

Finalmente, debe sefalarse que la nueva LGT entr6 en vigor el 1 de julio
de 2004 y que estaban previstos para su desarrollo cuatro reglamentos:
sancionador, recaudacién, gestion e inspeccién y el de revisién en via
administrativa. Hasta el momento de elaborar este articulo sélo se ha
publicado en el BOE, el 28 de octubre de 2004, el primero de ellos.
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I. INTRODUCCION

I.1. Referencia a los «conceptos juridicos indeterminados» en la doctrina y en la jurispruden-
cia. Su especial problematica en el Derecho tributario y su desarrollo expositivo, a la vista, en
particular, de la nueva Ley General Tributaria (L 58/2003, de 17 de diciembre, BOE de 18 de
diciembre).

La nueva Ley General Tributaria (LGT) aprobada el 17 de diciembre de 2003 fundamenta su
promulgacion, ya en su Exposicion de Motivos, en que, «En definitiva, el caracter preconstitucio-
nal de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, la necesidad de regular los proce-
dimientos de gestién actualmente utilizados, la excesiva dispersion de la normativa tributaria, la con-
veniencia de adecuar el funcionamiento de la Administracién a las nuevas tecnologias y la necesidac
de reducir la conflictividad en materia tributaria aconsejaban abordar definitivamente la promulga-
cion de una nueva LGT», y también que dicha nueva LGT posee un animo codificador, el cual se
manifiesta en la incorporacién de preceptos contenidos en otras normas del ordenamiento: Ley 1/199¢
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, RDL 2795/1980, de 12 de diciembre, por la que se
articula la Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre el Procedimiento Econémico-Administrativo,
asi como los preceptos reglamentarios de mayor calado en materia de procedimiento de inspeccion
recaudacion, procedimiento sancionador, recurso de reposicion, etc. (Exposicién de Motivos de la
LGT, |, in fing.

Dicha Exposicién hace hincapié en su péarrafo anterior en que la nueva ley forma parte de los
esfuerzos revisores del legislador respecto al sistema tributario y, en cuanto aqui abordaremos, st
dice que: «En este sentido, la nueva ley supone una importante aproximacion a las normas genera
les del Derecho administrativo, con el consiguiente incremento de la seguridad juridica en la regu-
lacién de los procedimientos tributarios».

En el parrafo referido convendria destacar dos términos, los cuales son, en definitiva, el obje-
to del presente trabajo: el de seguridad juridica y el de incremento de la misma. Es decir, la ley reco-
noce desde su inicio la tensidn que subyace entre sus dictados, y los de cualquier otra ley, con e
principio constitucional del articulo de la Constitucién Espafiola (CE) que reclama la seguridad juri-
dica en cuanto dicho principio puede verse menoscabado a la hora de la aplicacién de la norma, y
tanto si es mas compleja o cambiante como la tributaria. Y cuando se habla de incremento de la segu
ridad juridica, de algin modo, el legislador reconoce circunstancias anteriores en las cuales la misme
no se produjo o no lo hizo de forma suficiente.
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Sin embargo, el examen de esta nueva LGT muestra que dicho propdésito es bienintenciona-
do pero no resuelto. Los ejemplos son mdltiples y como linea argumental acudiremos a los deno-
minados «conceptos juridicos indeterminados», término profusamente comentado por la doctrina
legal tanto en su apreciacion como en su problematica y, a cuyo hilo, puede efectuarse un comenta-
rio de algunos de los aspectos de la nueva LGT que, tanto por sus antecedentes como por su plas
macion en ella, generaran conflictos de interpretacion o aplicacién normativa en el futuro.

I.1.1. La confrontacidn del principio de seguridad juridica frente a los supuestos de posible
discrecionalidad segun la doctrina civil y administrativa.

Debe por ello efectuarse una primera referencia a los tales y denominados «conceptos juridi-
cos indeterminados».

Semanticamente, la exposicién es obvia: se trata de supuestos en los cuales alguna norma (po
ello son «juridicos») se refiere a un supuesto sea de hecho o de otro tipo que, sin embargo, no pued
ser entendido de forma inmediata como algo concreto o definido. A modo de ejemplo, son concre-
tas expresiones como «cien» 0 «cuadrado» e indeterminadas las de «buena fe» o «diligencia».

La doctrina civilista ha tratado con abundancia el problema. Sefiala, al resjEcRcA20
que «dado que la norma trata de regular de un modo igual casos iguales, el supuesto de hecho es!
formulado de un modo abstracto y general. Es decir, no alude a un acontecimiento o hecho concre-
to y completamente determinado sino a todos los que dentro de las coordenadas de la descripcior
puedan producirse dentro del tiempo de vigencia de la norma. Esta caracteristica del supuesto nor-
mativo obliga a utilizar en él no un lenguaje meramente narrativo, sino un lenguaje conceptual».

Apartir de ahi el operador juridico se ve obligado a acudir a una especie de examen de la feno-
menologia de los «supuestos de hecho» que refiere la norma acudiendo a conceptos extrajuridico:
como puedan ser los biolégicos: edad, incapacidad o enfermedad, etc., o bien puramente juridicos:
dolo, negligencia, accesion o fideicomiso. Ademas es comun la distincién entre lo que sean con-
ceptos determinados cuando exista una fijeza o concrecién que debiera permitir a diversos sujetos
que examinasen la norma llegar a idéntica conclusion interpretativa: el plazo de un afio, el interés
del 10 por 100 sobre la cantidad, o incluso mas complejos: el estado de viudedad u orfandad; fren-
te a ellos se formulan los denominados conceptos juridicos indeterminados en los cuales concurre
un elemento de dilucién, ambigliedad o aproximacion, en muchos casos inevitable que solo es posi-
ble resolver tras un proceso de aplicacién de la norma consecuente al supuesto de hecho producidi
(sean conceptos como negligencia, buena fe, interpretacion razonable de las normas, etc.) proces:
dificil pero imprescindible pues todo supuesto de hecho no es mas que una premisa que reclame
devenir en el «deber ser» que postula la norma.

En el Derecho administrativo la situacion se convierte en compleja dada la desigual situacién
existente entre administrados y Administracién, en cuanto a los privilegios de esta Ultima (ejecuti-
vidad de los actos administrativos, autotutela efectiva, etc.) e incluso por las consecuencias, que-
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brantamiento del principio de igualdad entre los particulares, que pudieran originar resoluciones dife-
rentes de la Administracién ante situaciones sometidas a indeterminacién segin su planteamientc
normativo.

Aludiendo a la tradicional distincién entre conceptos juridicos determinados e indetermina-
dos sefiala Bkcia DE ENTERRIA que los primeros delimitan el ambito de la realidad al que se refie-
ren de un modo preciso e inequivoco mientras que los segundos tratan de supuestos que no admite
una cuantificaciéon o determinacion rigurosa pero que aluden a supuestos de la realidad que admiter
ser precisados en el momento de su aplicacion, al usar la ley parametros de experiencia (incapaci
dad del funcionario) o de valor (justo precio) por lo cual su aplicacion no admite mas que una solu-
cion, tertium non daturpara destacar que «Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado:
la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indeterminacién de las aplicaciones del mismo
las cuales sélo permiten una "unidad de solucién justa”" en cada caso».

Puede, por ello, distinguirse entre lo que sea actividad discrecional de la Administracién fren-
te a la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados. En el primer supuesto (asignacion a un fun-
cionario de un puesto de libre designacion) la decisién administrativa se funda en criterios que han
de ser justos pero que, juridicamente, son indiferentes, atendiendo a principios como los de oportu-
nidad o economia. En el segundo, en cambio (concurso de plazas atendiendo a criterios como los di
mérito 0 experiencia), entre las distintas alternativas debe existir una que sea la més justa posible )
ello es susceptible de confrontacidn, incluso judicial, en lo que se conocdextrobreasonna-
bleness: cualquier observador independiente, singularmente un juez, podra apreciar si el uso en le
interpretacion de los hechos que ha efectuado la Administracion para decidir la indeterminacion es
justo.

El derecho aleman admitiendo la dificultad de solucidn que plantean los conceptos juridicos
indeterminados distingue entre una zona de certeza o nucleé®efjaftkern) constituido por datos
seguros en el concepto junto a una zona intermedia o de incertidumbre o «halo del concepto»
(Begriffho) y, finalmente, una zona de certeza negativa también segura en cuanto a la exclusion de
la aplicacién de un concepto indeterminado (asi, el «valor de mercado» de un determinado piso,
segun sus caracteristicas, no pudiera estar por debajo de los 200.000 euros, podria oscilar hasta Ic
300.000 y seria muy dificil que superase esta Ultima cifra). Este ambito de incertidumbre es lo que
se conoce como «margen de apreciacion» en favor de la Administracion, labor de interpretacion que,
como se ha dicho, no debe confundirse con la discrecionalidad, sino, mas bien, una especie de bene
ficio de la duda que otorga el legislador o los Tribunales al reconocer la dificultad practica que plan-
tea la indeterminacion.

Afirma, en consecuencia,ABcia DE ENTERRIA que: «la indeterminacion l6gica del enuncia-
do no se traduce en una indeterminacion absoluta de su aplicacion, que permita cualquier interpre-
tacion y la contraria, o una invocacién meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucion.
Por el contrario, resulta manifiesto que la utilizacién que la ley hace de estos conceptos apunta ine-
guivocamente a una realidad concreta perfectamente indicada como determinable...existe un limite
a la determinacion, y un limite manifiesto y patente, nada impreciso, ambiguo o vaporoso, un limi-
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te rotundo. Es aqui, en este punto inequivoco y preciso, donde debe situarse la explicacién de que
los conceptos juridicos indeterminados postulan una Unica solucién justa...La unidad de la solucién
justa no quiere decir que haya una sola conducta especifica y singular que pueda merecer, entre la
infinitas posibles, la calificaciéon de actuacion de buena fe, por ejemplo; quiere decir que una con-

ducta o es de buena fe o no es de buena fe y que por ello ha de utilizarse necesariamente, en la expr
siva férmula alemanana apreciacion por juicios disyuntives

[.1.2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de los «conceptos juridicos inde-
terminados». El criterio de certeziagx certg (SSTC 122/1987, 69y 219/1989, 207/1990, 149/1991
y 194/2000). Sus consecuencias.

a) Su aplicacién sometida a criterios de razonabilidad.

b) La exigencia de control jurisdiccional de los mismos.

Recién promulgada la CE, comentando lo dispuesto en su articulo 9.3 («La Constitucién garan-
tiza el principio de legalidad...la seguridad juridica ... y la interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos»), escribiaaBriDo FaLLA que: «Este principio (el de seguridad juridica) responde al
sentimiento individual que exige conocer de antemano cuéles son las consecuencias juridicas de los
propios actos; quien se compromete a algo o inicia una actuacién de cierto tipo ha de encontrar una
respuesta cierta en el ordenamiento juridico vigente en relacién con las responsabilidades que con-
trae ... de modo que consiste en la certeza del Derecho que intrinsecamente debe ser claro y precis
y, formalmentgublicado». A ello se suman otros dos principios que contempla el articulo 9 CE, el
deirretroactividadde las disposiciones sancionadoras y gdgquia normativaque vincula tanto
a la Administracion como a los Jueces sometidos al imperio de la ley segun el articulo 117.1 CE (lo
cual impide en nuestro sistema la denominada creacién judicial del Der&gahtfindung).
Asimismo, proscribe el articulo 9.3 CE la arbitrariedad de los poderes publicos lo cual viene referi-
do a la necesidad de su control judicial en cuanto a la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como al sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1 CE). Analizando la jurispru-
dencia constitucional alemana sefialabee®ER que puede identificarse «la prohibicién de arbi-
trariedad» con el principio de «igualdad ante la ley» pues lo que se prohibe al legislador es, en defi-
nitiva, la arbitrariedad de tratar desigualmente situaciones iguales, o viceversa.

Consecuentemente, en el &mbito de su constitucionalidad, particularmente al abordar supues-
tos en los cuales se recurrid normativamente a conceptos juridicos indeterminados a la hora de defi-
nir los tipos de infracciones y sanciones administrativas, ha sido repetida la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en un sentido afirmativo, fijando, a la vez, unos pardmetros que puedan justificar su
existencia y aplicacion.

Asi, las SSTC 69/1989 y 219/1989, de 21 de diciembre, sefialan que: «si bien los preceptos

legales o reglamentarios que tipifiquen las infracciones deben definir con la mayor precision posi-
ble los actos, omisiones o conductas sancionables, no vulnera la exigenbéx derfaque incor-
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pora el articulo 25.1 (CE) la regulacién de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos inde-
terminados siempre que su concrecidn sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, téc-
nicos o de experiencia que permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturale-
zay las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada, pues com«
ha declarado este Tribunal en reiteradas ocasiones (15 de octubre de 1982 y Auto de 16 de octubr
de 1985, entre otras resoluciones), dado que los conceptos legales no pueden alcanzar, por impedil
lo la propia naturaleza de las cosas, una precision y claridad absolutas, es necesario en ocasiones
margen e indeterminacion en la formulacion de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el prin-
cipio de legalidad, en tanto no aboque a una inseguridad juridica insuperable con arreglo a los cri-
terios interpretativos enunciados.

Asimismo, en la STC 149/1991, de 4 de julio, se expone que: «no vulnera la exigéexia de
certacomo garantia de la certidumbre o seguridad juridica, el empleo en las normas sancionadoras
de conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecidn sea razonablemente factica el
virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia que permitan prever, con suficiente seguridad
la conducta regulada (STC 122/1987, 69/1989 y 219/1989)».

Otras sentencias del TC reiteran la posibilidad de que, mediante normas reglamentarias, se
establezcan criterios de graduacién en materia de infracciones a partir de conceptos juridicos inde-
terminados. Asi, en la STC 207/1990, de 17 de diciembre, establece que la correspondencia entre
infraccién y sancién «puede dejar margenes mas o0 menos amplios a la discrecionalidad judicial o
administrativa, pero en modo alguno puede quedar encomendada por entero a ella». En el mismc
sentido, la STC 149/1991, de 4 de julio, al decir que: «el juicio sobre la proporcionalidad de la pena,
tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacion con los hechos punibles como a su deter
minacion en concreto en atencion a los criterios y reglas que se estimen pertinentes, es competenci
del legislador en el ambito de su politica criminal y cuando no exista una desproporcion de tal enti-
dad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la perso-
nay el principio de culpabilidad. Ciertamente, se establecen en la norma reglamentaria los criterios
de graduacion de la sancién a imponer, pero ello no significa sino una especificacién, limitativa de
los criterios de determinacién del principio de proporcionalidad, esto es una restriccion de la capa-
cidad de la Administracion de apreciar las circunstancias concurrentes en cada caso a la hora de dete
minar la cuantia de la sancion a imponers.

Mas recientemente, la STC 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087) que establecid la inconsti-
tucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley 8/1989, de Tasas, y articulo 14.7 del TR del
ITP y AJD segun Real Decreto Legislativo 1/1993 relativa a las facultades administrativas sobre
comprobacion de valores y sus consecuencias, establece una confrontacién entre las alegaciones qt
efectud la representacion del Estado y su propia doctrina. Sefiala la Sentencia (Antecedente de Hech
6.°) que: «Con respecto a la alegada vulneracién de la seguridad juridica, rechaza el Abogado de
Estado la critica de ausencia de certeza en la norma impugnada, la complejidad de la regulacién juri-
dico-tributaria no supone, necesariamente, incertidumbre. En el caso ahora considerado, la alega:
cion carece de fundamento porque si los recurrentes mediante el andlisis de las normas han encor
trado sus consecuencias, habra que concluir en la certeza y comprension de la norma. Que el legislada
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en vez de sefialar de forma expresa los conceptos concretos de la ley en que se recogen las citadi
«repercusiones», se haya remitido a las normas que lo regulan, no origina incertidumbre ni parece
argumento bastante para tachar la norma de inconstitucional.

Al afirmar, en este mismo apartado relativo a la seguridad juridica, que el sujeto declarante
gueda inmerso en la incertidumbre por desconocer el valor comprobado que le atribuira la
Administracion, los recurrentes no han tomado en consideracion que tanto la existencia de la tasa-
cién pericial como la configuracién del acto resolutorio del expediente de comprobacién como impug-
nable en via econdmico-administrativa y jurisdiccional eliminan toda idea de "incertidumbre" en el
sentido atentatorio contra el principio de seguridad juridica que pretenden».

Frente a dichas alegaciones, especialmente en su FD 5.°, la Sentencia referida del TC esta-
blece que: «La verdadera finalidad de la disposicién adicional cuarta de la LTPP no es otra que la de
impedir que las partes contratantes en un negocio juridico —la transmisién onerosa de un bien o dere-
cho- sujeto al ITP hagan constar en el documento publico o prado un precio notoriamente inferior
al de la operacion con el fin de defraudar a la Hacienda publica».

Pues bien, conviene dejar claro desde un principio que la finalidad descrita se encuentra ampa-
rada en la Constitucién y en la consagracion que en ella se hace del deber de contribuir al sosteni-
miento de las cargas publicas de acuerdo con la capacidad econémica del articulo 31.1 CE; en efec
to, como dijimos en la STC 76/1990 (NFJ00802), de 26 de abril, la lucha contra el fraude fiscal «es
un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente al legis-
lador y a los 6rganos de la Administracion tributaria» (FJ 3).

El legislador puede perseguir esta finalidad mediante medidas de caracter tributario de muy
diversa indole, cuya legitimidad ha declarado este Tribunal en mdltiples ocasiones, tendentes por
ejemplo a estimular el cumplimiento de las obligaciones tributarias o a disuadir su incumplimiento
[STC 164/1995 (NFJ003741)], de 13 de diciembre, en relacion con el recargo del articulo 61.2 LGT
en la redaccion dada por la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, o a compensar o resarcir al erario
publico por los perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento [STC 76/1990 (NFJ000802),
de 26 de abril, con relacion a los intereses de demora previstos en el art. 52.12 b) LGT, en la redac-
cion dada por la L 10/1985, de 26 de abril]. También puede optar, claro esta, por establecer medidas
de caracter sancionador tendentes a reprimir o castigar la comision de ilicitos tribDearimslo,
es evidente que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legitimo no significa que tam-
bién lo sean los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Por ello, tanto si se adoptan medi-
das de cardcter tributario como si se recurre a medidas sancionadoras deberan respetarse los
preceptos constitucionales aplicables en cada una de estas figuras y, en especial, los principios
del articulo 31.1 CE respecto de las primeras y los articulos 25 y 24 CE respecto de las segun-
das».

Y ratificando el principio de certeza afirma dicha STC en su FD 9.° que: «Basta contrastar la
disposicion adicional recurrida con el mandato contenido en el articulo 25/€&cdetao de taxa-
tividad en la descripcién de los tipos penales e infractores, mandato que obliga al legislador a llevar

-42 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| LGT: CONCEPTOS JUR{DICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

a cabo «una descripcion de conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito, que cumpla la:
exigencias del principio de seguridad juridica» (STC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4;y STC 53/1994
de 24 de febrero, FJ 4 A) y, de este modo, penpnédecir con un grado suficiente de certeza,

«las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse mere
cedor quien lo cometa» (STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3; y STC 53/1994, de 24 de febrero,
FJ 4.2y en el mismo sentido, la reciente STC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3).

Junto a dicho principio de certeza o seguridad juridica la reiterada STC proclama la necesi-
dad de garantias procesales aplicables al proceso administrativo (FD 10.°).

Dos son pues, en resumen, los criterios a la luz de la jurisprudencia del TC que determinan la
admisibilidad de los conceptos juridicos indeterminados en la legislacién administrativa:

« Razonabilidad: que su aplicacién no sea ajena a criterios l4gicos, técnicos o de experien-
cia, de modo que permitan predecir de modo razonable las consecuencias juridicas de su
realizacion.

» Control: que la norma que los contenga esté sometida al control de un érgano jurisdiccio-
nal que pueda someterlos a su revision a fin de apreciar su correcta, o no, aplicacion.

Distinta de la apreciacién de los conceptos juridicos en las normas tributarias es la de la apre-
ciacion de la indeterminacion en el contenido de la ley. De forma especifica, al abordar la constitu-
cionalidad de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado ha establecido un doble nivel para |
apreciacion de sus contenidos:

» Contenido minimo, necesario e indisponible.

« Contenido eventual o posible, estrictamente delimitado.

Asi, la STC 195/1994, de 28 de junio (NFJ0033403) en su FD 2.°: «La STC 76/1992 culmi-
na una larga secuencia de resoluciones dictadas por este Tribunal sobre la cuestion, y... proclama |
existencia de limites materiales al contenido de las Leyes de Presupuestos Generales y precisa lo
criterios aplicables para delimitar el &mbito propio de este tipo de leyes.

Concretamente, por lo que aqui interesa, en ella se afirma que el objeto de las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, a diferencia de lo que en principio ocurre con las demas leye:
no puede ser libremente fijado, sino que posee un contenido minimo, necesario e indisponible, al
gue puede afadirse un contenido eventual o posible, estrictamente delimitado de modo que la regu:
lacién de las materias situadas fuera de este ambito estan constitucionalmente vetadas a la LPG. Es!
limitacién material deriva, en primer lugar, de la especifica funcién que constitucionalmente se atri-
buye a este tipo de leyes (aprobar anualmente PGE, incluyendo la totalidad de los gastos e ingreso
del sector publico estatal y la consignacion del importe de los beneficios fiscales que afecten a los
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tributos del Estado y ser uno de los instrumentos de la politica econdmica del Gobierno); en segun-
do lugar, las especificidades de su tramitacion parlamentaria... y, por fin, de las exigencias del prin-

cipio de seguridad juridica del articulo 9.° 3 de la CE, entendida como certeza del Derecho («debi-

do a la incertidumbre que una regulacién de este tipo origlB@€ 65/1990, FJ 3=, 0 como dice

la 76/1992, FJ 4.°, debido a que este principio de certeza «exige que una ley de contenido constitu-
cionalmente definido» como la de Presupuestos Generales, «no contenga mas disposiciones que la
gue correspondan a su funcién constitucional»).

Dicha STC 195/1994 vino a declarar la inconstitucionalidad de sendos incisos de los articu-
los 11.3y 128.5 LGT introducidos por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de PGE para 1992 y resul-
ta ilustrativa la argumentacion contenida en su FD 3.°. En primer lugar, se afirma que el estableci-
miento de medidas para la ejecucién de embargos o para lograr informacion sobre los movimientos
de cuentas, cheques y 6rdenes de pago es sélo accidental o accesoria respecto a la justificacion de |i
LPGE cual es la de prever los ingresos del Estado para el ejercicio y tampoco tienen relacion directa
con los criterios que definan la politica econémica del gobierno. Y afiade: «lo que los incisos enjui-
ciados establecen son, como dice la Exposicion de Motivos de la LGT, sendas "reglas generales del
procedimiento de gestion", "principio generales" de los procedimientos de liquidacién y recaudacion
consagrados con caracter general por la LGT. Se trata de reglas que afectan al régimen general de Ic
tributos, no a elementos especificos de tributos concretos. Ambos preceptos coinciden en atribuir una
serie de potestades a la Administracion tributaria que se ejercen con caracter de generalidad frente
cualquier clase de personas fisicas o juridicas (retenedores, entidades colaboraaooass pala-
bras, las potestades de que goza la Administracion tributaria y las correlativas obligaciones que
se imponen integran un estatuto del contribuyente, configurado por derechos y deberes, que
habida cuenta de la especial situacion de sujecién que supone la configuracion de la relacion tri-
butaria en el articulo 31 de la Norma fundamental como deber constitucional (STC 76/1990,

FJ 3.9), debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las limita-
ciones legales al ejercicio de derechos individuales que la Constitucién autoriza.

I.2. Desarrollo de la exposicion.

1.2.1. Esquema expositivo.

Constatada la existencia de conceptos juridicos indeterminados en la LGT, su apreciacion puede
efectuarse de modos diversos, bien a partir del analisis secuencial de sus articulos, bien sometiéndo
los a la introduccién de algun principio sistematico. Se sigue aqui esta Ultima opcién, en base al tra-
dicional examen de los procedimientos administrativos atendiendo a sus elementos subjetivos, obje-
tivos y de la actividad, asi como a la existencia de procedimientos comunes junto a otros especiales.

Dicha pretension no es exhaustiva sino que aludird a algunos de tales conceptos que han gene

rado mayor controversia, sea examinando el criterio previo que merecié al Consejo de Estado en su
dictamen de 25 de mayo de 2003, relativo al anteproyecto de la LGT, sean los debates parlamenta:
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rios hasta la aprobacion de la ley, sea aludiendo a resoluciones judiciales dictadas, con anterioridad
gue se han pronunciado sobre ellos cuando ya estaban presentes en la ley en sus redacciones an
riores.

1.2.2. El examen de la indeterminacion.

1.2.2.1. La delimitacidn de los singulares supuestos de indeterminacion.

Debemos a 8Nz MoreNola distincidn entre la funcién semantica y la funciéon normati-

va de los conceptos. En cuanto a lo primero, la estructura semantica de los conceptos indetermi-
nados es igual a la de los restantes conceptos que contiene las normas aunque se ve alterada p
los efectos que en el uso de las palabras produce su uso juridico. Afirma, al respecto, dicho autor
que: «La naturaleza instrumental que a los conceptos juridicos atribuye su funciéon normativa, da
origen a la pregunta de por qué el legislador se sirvio al redactar la norma, de un concepto y no
de otro. La existencia en el lenguaje ordinario de expresiones cuyo grado de precisiébn es mayor
0 menor, permite al autor de la norma elegir entre expresiones mas o menos determinadas y, er
todo caso, definir aquellos términos a los que quiere dar un alcance mas delimitado. Si no lo hace,
ello puede deberse —dejando a un lado los supuestos tan frecuentes de falta de atencion por pris
o descuido— a alguna de estas razones: a) a la necesidad de introducir en la norma elementos d
acoplamiento a una realidad variable o poco conocida; b) a la necesidad de hacer posible que le
amplitud del objeto designado permita graduar las consecuencias de la calificacion juridica y c)
a la necesidad de hacer referencia a tipos medios o tipos de frecuencia. Ahora bien, cualquiera
gue sea la causa por la que se utiliza una u otra clase de conceptos, esta claro que con ellos ¢
legislador busca un resultado concreto, aquel que es adecuado al fin de la norma y no a cualquie
resultado».

I.2.2.2. El alcance de la actividad administrativa en la resolucién de tales supuestos de inde-
terminacion.

a) Decisoria.

b) Probatoria.

¢) Convencional.

Delimitado el concepto indeterminado en los preceptos de la LGT, puede examinarse el modo
de resolucién de cada uno de ellos, es decir, hacer mencion al mecanismo o paradmetros, mas o menc
amplios en los cuales la Administracion tributaria puede proceder a encajar el supuesto de hecho cor

las consecuencias juridico-tributarias que de él deriven.
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Como se aludird, tales posibilidades se modulan por la ley con amplitud diversa, desde casi el
automatismo hasta la practica discrecionalidad para su ejercicio por la Administracion tributaria. La
relacion juridico-tributaria como cualquier relacion juridica se articula entre partes con la peculiari-
dad de toda relacion administrativa: una de las partes, la Administracién tributaria, ocupa un lugar
privilegiado respecto a la otra, el obligado tributario, dada la naturaleza singular del crédito tributa-
rio. Pueden, en este sentido, apreciarse tres elementos en la aplicacion de los conceptos juridicos inde
terminados en el &mbito tributario, los cuales pueden, especialmente los dos primeros, concurtrir simul-
taneamente: la existencia de un juicio por parte de la Administracion resolviendo la indeterminacion
del concepto, el desarrollo de una actividad probatoria al respecto y la admision legal de supuestos
convencionales, los cuales acercan la resolucion de la relacion juridico-tributaria a figuras negocia-
les privadas (transaccién, arbitraje) en aras a disminuir la litigiosidad en materia tributaria.

En cuanto a lo primero, es éste consecuencia del principio general del Derecho administrati-
vo ahora recogido por el articulo 103.1 de la LGT: «La Administracion tributaria esta obligada a
resolver expresamente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacién d
los tributos, asi como a notificar dicha resolucion expresa».

En cuanto a la actividad probatoria, dispone el articulo 105.1 que: «En los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho deberé probar los hechos constitutivos del
mismo», para concretar en el articulo 106.1 que: «En los procedimientos tributarios seran de apli-
cacion las normas que sobre medios y valoracion de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa.»

Respecto a las figuras convencionales, que mas adelante se examinaran, sefiala la Exposicioi
de Motivos LGT (apdo. 1V) que dentro de la regulacion del procedimiento inspector destaca «espe-
cialmente la nueva modalidad de actas con acuerdo que constituye una de las principales modifica-
ciones que introduce la nueva ley, como instrumento al servicio del objetivo... de reducir la conflic-
tividad en el &mbito tributario».

Il. SUPUESTOS DE INDETERMINACION SUBJETIVA

I1.1. La indeterminacion en la titularidad de la obligacién tributaria. Los sucesores de la misma
(arts. 35.6 y 39).

Es general, en la doctrina hacendistica, la definicion de la obligacion tributaria (principal)
como aquella mediante la cual un sujeto se ve obligado a efectuar una prestacion consistente en da
(el pago) en favor de un acreedor especialmente cualificado, la Hacienda publica, en virtud de una
potestad legalmente establecida y la referida obligacion nace cuando se produce el supuesto de hech
previsto por la ley en cada caso. Sin embargo, también se ha advertido que no siempre el titular del
hecho imponible, obligado a satisfacer la prestacién, coincide con el titular del objeto imponible o
capacidad contributiva.
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Dicho problema se plantea singularmente en los supuestos de extincion de la personalidad sez
fisica o juridica. Este segundo supuesto, tanto por la regulacién mercantil, como por la propia dic-
cion de la LGT, la cual atiende en su articulo 40 a quien sea beneficiario de la operacién o a los des-
tinatarios de los bienes y derechos, no debiera, mas alla de los de su practica, mayores problemas
la hora de identificar a los sucesores de personas juridicas y entidades sin personalidad.

Mas problemas se han planteado, tradicionalmente, en cuanto a los sucesores de las persone
fisicas. La LGT lo desarrolla en su articulo 39, el cual contiene un principio general: «A la muerte
de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los herederos,
sin perjuicio de lo que establece la legislacién en cuanto a la adquisicion de la herencia». El desa-
rrollo de este precepto contiene, sin embargo, dos elementos de indeterminacion.

La del articulo 39.2: «No impedira la transmision a los sucesores de las obligaciones tributarias
devengadas el hecho de que a la fecha de la muerte del causante la deuda tributaria no estuviese ligt
dada, en cuyo caso las actuaciones se entenderéuadguiera de ellosdebiéndose notificar la liqui-
dacion que resulte de dichas actuaciones a todos los interesados que consten en el expediente.

Existe pues una facultad otorgada a la Administracion para actuar con cualquiera de los suce-
sores en cuyo caso, en especial si son numerosos, parece légico que en la realidad se acudira en be
a los principio de oportunidad y eficacia a dirigirse contra los mas notorios o localizables. En con-
trapartida, se establece la obligacién para la Administracién de notificar el resultado de las actua-
ciones, la liquidacién consecuente, a todos los interesados, lo cual es obvio, siendo previsible, ade-
mas, que aquellos interesados que no hubieran conocido las actuaciones y sélo la liquidacién puedal
recurrir alegando indefension.

En términos analogos, respecto a las sociedades juridicas y entidades con responsabilidad limi-
tada que hubieran sido disueltas y liquidadas, el articulo 40.2 LGT establece que «EIl hecho de que
la deuda tributaria no estuviera liquidada en el momento de producirse la extincion de la personali-
dad juridica de la sociedad o entidad no impedira la transmisién de las obligaciones tributarias deven-
gadas a los sucesores, pudiendo entender las actuacionesicpriera de ellos».

El segundo elemento de indeterminacion se contiene en el articulo 40.3: «Mientras la heren-
cia se encuentre yacente, el cumplimiento de las obligaciones tributarias del causante corresponde
ra al representante de la herencia yacente (instituto regulado en el art. 988 y siguientes del CC).

Las actuaciones administrativas que tengan por objeto la cuantificacién, determinacion y liqui-
dacion de las obligaciones tributarias del causante deberan realizarse o continuarse con el represer
tante de la herencia yacente. Si al término del procedimiento no se conocieran los herederos, las
liquidaciones se realizaran a nombre de la herencia yacente».

Resulta ilustrativa de la problematica suscitada al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo

de 16 de octubre de 1999 (NFJ008782). En el supuesto en ella planteado, la parte actora planteab
la casacion invocando la interpretacion erronea del articulo 127 del Real Decreto 1018/1967, TRIG
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sobre Sucesiones e ITPy AJD, al entender que sélo se permite a la Administracion, cuando haya fina-
lizado el plazo sin presentarse la declaracion, en caso de transmisién hereditaria, exigir a los admi-
nistradores o poseedores de los bienes relictos que presenten los documentos necesarios para prac
car la liquidacion provisional, pero sin que ello convierta al poseedor en interesado en el procedimiento

y menos en sujeto pasivo, por lo cual no seria valida la notificacion de la comprobacion de valores

efectuada a la recurrente (se trataba de una sucesion abintestato sin herederos forzosos). Al respe:
to, alegando la normativa del Codigo Civil en sus articulos 807, 913, 915, 988 y 998 y siguientes, se

argumenta que al fallecer intestada la causante y no existir herederos forzosos no puede saberse quie
sea el heredero hasta que se resuelva por expediente judicial siguiendo las normas del CC y de [;
LEC e incluso después seria preciso que se produzca la aceptacion de la herencia, conforme al artict
lo 988 del CC, sin que pueda presumirse por actos de administracion la aceptacién del articulo 999
del mismo cuerpo legal, pudiendo entenderse aceptada en los supuestos del articulo 1.000 CC y aul
aceptada la herencia, tampoco podria liquidarse el impuesto, si lo era a beneficio de inventario.

EITS en el FD 3.° de la citada sentencia refuta lo anterior al establecer que: «No puede acep-
tarse la tesis sostenida... porque si bien se prevé legalmente la posibilidad de efectuar requerimien-
to a los poseedores y administradores de los bienes relictos es porque a los herederos y adquirente
ipso iurede éstos, que son los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sucesiones, no son conocidos ¢
permanecen indeterminadogy careceria de sentido légico que, una vez entregados los documen-
tos requeridos precisamente para posibilitar la liquidacién provisional, hubiera de detenerse el pro-
cedimiento liquidatorio hasta que se produjera la determinacion e identificacion de los herederos,
porque solo a ellos pudiera notificarse validamente cada actuacion, como es el caso de la compro-
bacion de valores.

Entender lo contrario conduciria al resultado absurdo de que los poseedores y administrado-
res de los bienes de un abintesgatdrian mantener por tiempo indefinido la situacion de incer-
tidumbre sobre su titularidad y con ello diferir sine die la liquidacién del impuesto sucesorio,
hasta provocar incluso la prescripcion».

EI TS refuerza su conclusion con elementos probatorios (la reclamante vivia en un inmueble
de la causante y alquilaba y administraba los demas), para afiadir en su FD 5.°: «Ya la Sentencia dt
esta Sala, de fecha 9 de noviembre de 1998, reconoci6é que para las herencias, legados y donacion
inter vivosy mortis causaubsistio el régimen anterior, el nacido de la Ley 41/1964, de 11 de junio,
de Reforma Tributaria, es decir, la posibilidad por parte de la Administracion tributaria de compro-
bar administrativamente el valor de los bienes y derechos transmitidos cuando ello fuera necesario,
aplicando los medios ordinarios y extraordinarios de valoracién regulados en el articulo 117 y siguien-
tes del Texto Refundido de 6 de abril de 1967 y articulo 52 de la LGT.

[1.2. Alusion a la figura del «administrador de hecho» [art. 41.1 a)].
Dentro de las novedades de la LGT, declara su Exposicion de Motivos que: «También se gra-

dua la responsabilidad de los administradores, con expresa mencion a los administradores de hecho»
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Y, en consecuencia, dispone el articulo 42.1.a) de la ley como principio general que son res-
ponsables solidarios de la deuda tributaria los que sean causantes o colaboren activamente en la re
lizacién de una infraccidn tributaria, y que su responsabilidad también se extiende a la sancién.

Y, a los efectos que nos ocupan, afiade en su articulo 43.1.a) que sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 42.1.a) citado, seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria los adminis-
tradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo cometido infracciones tri
butarias no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimient
de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos
dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones, extendiéndose su re:
ponsabilidad a las sanciones.

El apartado b) de dicho articulo 43.1 extiende en semejantes términos la responsabilidad sub-
sidiaria a los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan ces
do en sus actividades, por las obligaciones tributarias que se encontrasen pendientes en el momer
to del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerd:
0 medidas causantes del impago.

El elemento de indeterminacidén consiste en apreciar lo que sea administrador «de hecho».
Puede decirse que se trata de supuestos en los cuales se aprecia en una sociedad o entidad la e»
tencia de una o varias personas cuya actividad y poder de decision sobrepujan, van mas alla, se alzz
por encima de quienes legal o mercantiimente ostentan la representacion societaria. Se trata, com
indica su denominacion, de apreciar la existencia daatam, de una realidad que se concreta en
tales personas. Y esta apreciacion sera en la practica casi siempre dificil pues no es extrafio que ¢
administrador de «derecho» sea un testaferro con el cual pretende ocultarse el administrador efecti:
vo, interponiendo asi una doble, cuando no mdltiple, forma de anonimato. La propia figura societa-
ria y la de sus fiduciarios.

Por ello, pese a la indeterminacién de la figura, es reveladora una mencion que hace el articu-
lo 42.1 a) de la LGT a tales administradores «que hubiesen consentido el incumplimiento por quie-
nes de ellos dependan». En el plano probatorio ello supondria verificar que existié una relacion fac-
tica de dependencia entre los drganos o empleados de la sociedad incumplidora de tal grado que s
consentimiento se hallase sometido a la del administrador de hecho.

Las consecuencias no son baladies pues de probarse dicha existencia, el administrador de
«hecho» puede incurrir en la responsabilidad solidaria o subsidiaria respecto a las deudas tributarias
de las sociedades segun los referidos articulos 42 y 43 de la LGT, con la importante trascendencic
gue tendra la apreciacion de esta figura en cuanto a la calificacién de la autoria en ilicitos penales
tributarios.

Es, en efecto, el Derecho penal el que ha contemplado con mayor presteza esta figura del admi-

nistrado de «hecho» y de ahi su importacién al Derecho tributario. Normativamente, el articulo 31
del Cdadigo Penal, segun Ley 10/1995, de 23 de noviembre, dispone que: «El que actie como admi-
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nistrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o volun
taria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades 1
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad en cuyo nombre o representacion obre».

Obviamente, dada su naturaleza, el administrador de hecho no ostentara una representacior
legal sino voluntaria o, incluso, tacita, la cual tendra que ser objeto de apreciacion probatoria.

El vigente articulo 31 del CP trae causa del articulo 15 bis del CP de 1983 (Ley de 25 de junio)
segun el cual: «El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o en representacior
legal o voluntaria de la misma, respondera personalmente aunque no concurran en él y si en la enti:
dad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figure
de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo».

Ambos preceptos del CP planteaban una doble linea que configura la normativa penal: la inim-
putabilidad de las entidades juridicasdietas delinquere non potegtia necesidad de que el repro-
che penal, ocurrida la tipicidad de la infraccion, se centre en quien concurra la culpabilidad. Es decir,
tales normas y consecuentemente la que introduce el articulo de la nueva LGT permiten escapar de
apreciaciones subjetivas de la responsabilidad para atender a la realidad factica, y, por tanto, proba
da. Es significativa al respecto la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en su Sentencia de
20 de julio de 1993 (RTC 253): «Afin de apreciar la alegacion del recurrente se impone una inicial
consideracion sobre el mencionado precepto. Su incorporacion al Cédigo Penal, en efecto, no vino
en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar indiscri-
minada y automaticamente, siempre que, probada la existencia de una conducta delictiva cometida
al amparo de una persona juridica, no resulte posible averiguar quienes, de entre sus miembros, ha
sido los auténticos responsables de la misma, pues ello seria contrario al derecho, a la presuncion d
inocencia y al propio tenor del precepto. Lo que el mismo persigue, por el contrario, es obviar la
impunidad en la que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas, bajo el manto de una person
juridica, por miembros de la misma, perfectamente individualizables cuando por tratarse de un deli-
to especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente la presencia de cierta:
caracteristicas, éstas Unicamente concurrieran en la persona juridica y no en sus miembros inte-
grantes. La introduccién del articulo 15 bis CP tuvo el sentido de conceder cobertura legal a la exten-
sion de la responsabilidad penal en tales casos, y sélo en ellos, a los 6rganos directivos y represen
tantes legales o voluntarios de la persona juridica, pese a no concurrir en ellos y si en la entidad er
cuyo nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por la concreta figura delic
tiva. Mas de una vez, superado asi el escollo inicialmente existente, para poderles considerar auto-
res de la conducta tipica, del citado precepto no cabe inferir que no hayan de quedar probados, er
cada caso concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como la culpabilidad en
relacion con los mismos». Reitera, ademas, el TC el criterio de su Sentencia 150/1989 (RTC1989/150)
segun la cual se vulnera la presuncién de inocencia respecto al imputado concreto si no queda acre
ditado «que la produccion de los mismos (dafios o, en nuestro caso, infraccion tributaria) fuera con-
secuencia directa o indirecta de la omision por el condenado de la debida diligencia para impedirlos
0 de una actuacion imprudente por su parte».
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Se trata, pues, en cada caso, de probdaceim, o mejor dicho, elgensja concreta persona
gue, a través de su actuacion o intervencion, con independencia de su situacién legal en el ambitc
mercantil, genera o facilita una infraccion tributaria respecto a tributos de los cuales fueran sujetos
pasivos entidades juridicas.

Siguiendo el examen de los pronunciamientos judiciales al respecto, puede afirmarse que, de
ser aplicado, el articulo de la LGT puede tener, al igual que ha ocurrido en el ambitospeenat-
tiva pues la figura de administrador de hecho puede recaer, también, en quienes pudiera probarse
gue, en calidad de asesores, contables, etc., de las sociedades, disefiaron las conductas constitutiv
de infraccion. Veanse como ejemplos las consideraciones efectuadas por la Sentencia del Tribuna
Supremo de 30 de abril de 2003 (Recurso 3435/2001, NFJ013982) y la del Juzgado de lo Penal nime
ro 14 de los de Madrid de 6 de abril de 2000 (Expte. 451/1999, NFJ008967) en un doble sentido:
acarrear la corresponsabilidad tributaria a la persona que disefi6 las operaciones elusorias objeto d
enjuiciamiento, en ambos casos operaciones complejas disefiadas por un asesor fiscal, y, en segui
do lograr reafirmar el principio de que la existencia de figuras tributarias como las susceptibles de
constituir fraude de ley (que segln la nueva LGT adopta la figura de «declaracion de conflicto en
materia tributaria») y que no serian sancionables en via administrativa, al asi disponerlo la LGT, no
guedan, en cambio, excluidas de su andlisis por los Tribunales penales en el sentido de que si se apn
cian las circunstancias objetivas y subjetivas suficientes puedan constituir delito con la imposicién
de las penas y multas consecuentes.

lll.1. La indeterminacion en el objeto del hecho imponible o de los beneficios fiscales y regi-
menes tributarios especiales.

Todo tributo encuentra su génesis y fundamento en la apreciacion de la manifestacion de una
determinada capacidad econémica segun el supuesto de hecho que defina la ley en cada caso. Asi
recoge la nueva LGT en su articulo 20.1: «El hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para
configurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal».

Dicha sujecion al tributo y en especial a los impuestos se concreta en una medicion cuantita-
tiva que, finalmente, es la que determina la existencia de una base imponible. Por ello, sefiala el
articulo 50.1 de la LGT que: «La base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que
resulta de la medicion o valoracion del hecho imponible».

«Medicion» es, gramaticalmente, la accion de determinar si una cosa tiene una determinada
dimension, altura, longitud, volumen, etc., con lo cual, en su apreciacién no debieran existir mayo-
res problemas para la determinacion de la base imponible (teniendo en cuenta, claro esta, supuestc
conflictivos como los de excesos o defectos de cabida en superficies e inscripciones registrales). Nao
existe tal univocidad en el término «valoracion» que emplea la ley, pues ésta supone cuantificar el
precio o valor de una cosa. Puede decirse que esta actividad de apreciacion del hecho imponible e
previa e independiente de la que se establece, como procedimiento de comprobacién de valores, e
los articulos 134 y 135 de la LGT.
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Por ello, dicha concrecién de lo que sea la base imponible, singularmente al ser referida a
supuestos de imposicion que recaen sobre actividades empresariales o profesionales contiene ele
mentos de indeterminacion.

Ello es asi por la remisién que efectlia la LGT a las leyes particulares reguladoras de los tri-
butos [art. 7 «Fuentes del ordenamiento tributario» y en especial art. 7.1 d): Los tributos se regiran
«por esta ley, por las demas leyes reguladoras de cada tributo y por las demas leyes que contenga
disposiciones en materia tributaria»]. A continuacién se exponen diversos supuestos en los cuales
tal remision se ha concretado en forma incierta o, al menos, conflictiva en algunos de ellos.

11.1.1. El concepto de actividad (arts. 42, 43, 48, 50 y 53. Referencia al criterio jurisdiccio-
nal, la existencia de un «término de comparacion»).

Al enunciar los principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario dispone el articu-
lo 3.1 LGT que: «La ordenacion del sistema tributario se basacapdeidad economicale las
personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, pro-
gresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad».

Consecuentemente a dichos principios, la realizacion del hecho econémico supone la exis-
tencia de una magnitud mensurable en términos econdmicos. Ya la Exposicion de Motivos de la
LGT alude (apartado 1V), por ejemplo, a que los procedimientos de gestion se regulan para la com-
probaciénes de «escasa entidad que, en ningun caso, puedan referirse a actividades econdmicas:

Es este concepto, el de actividades econdémicas, el que dada su posible indeterminacion ha ori-
ginado problemas a la hora de su apreciacién. La nueva LGT lo utiliza repetidamente. Asi, en sus
articulos 42.1.c) (Seran responsables de la deuda tributaria: «Las —personas o entidades— que suct
dan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaci@uiwidades econdmicas
por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio»; articu-
lo 43 1.f) respecto a los responsabilidad subsidiaria de quienes contraten o subcontraten la ejecucior
de obras o la prestacion de servicios correspondienteadigidad econdmica principador las
obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban reteners
a trabajadores, profesionales u otros empresarios; articulo 48.2 al definir cual sea el domicilio fiscal
de los obligados tributarios; 136.1 al definir el procedimiento de comprobacion limitada; y, en un
sentido amplio, el articulo 50.2 LGT al exponer, referente al método de estimacion directa que: «Las
bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacién de cualquiera de los siguientes medio
o de varios de ellos conjuntamente...b) Utilizacion de aquellos elementos que indirectamente acre-
diten la existencia de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectiv
sector econémico, atendidas las dimensiones de las unidades prododtwaiares que deban
compararse en términos tributarios. ¢) Valoracién de las magnitudes, indices, modulos o datos que
concurran en los respectivos obligados tributarios, segun los datos o antecedentes que se posean ¢
supuestos similares o equivalentes
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Sin embargo la apreciacion, no ya de la magnitud, sino incluso de la existencia, y por ello
de la sujecion a un determinado tributo, de «actividad econdmica» ha supuesto la generacién de
conflictos de aplicacién entre la Administracion y los contribuyentes. Sirva de ejemplo el caso
gue resolvio la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de marzo de 1996
(NFJ004681) relativo al IAE. El recurrente planteaba la inconstitucionalidad de dicha figura tri-
butaria por ser disconforme con el principio de capacidad econdmica al gravar manifestaciones
de capacidad contributiva ficticias o no concretas o reales. En concreto, argumentaba, seria incons:
titucional el gravamen en concepto de «mero ejercicio de la actividad» de aquellos supuestos indi-
vidualizables en los que tal «actividad» fuera realizada un solo dia, en un solo acto u operacion
aislada, en aquellos casos en los que no exista habitualidad de su practica, e incluso, en aquello
supuestos en los que se realice sin animo de lucro, todo ello con el fundamento de que, en esto
casos, el IAE, no gravaria propiamente la «actividad» sino la mera «capacitacion» profesional del
sujeto contribuyente.

EITSJC, en la citada Sentencia, tras apreciar (FD 2.°) que no le corresponde apreciar el «jui-
cio de relevancia» sobre la cuestién, tal y como exige la Jurisprudencia para su remision al TC (arts.
163 CEy 35,1.°y 2.° LOTC) entra a analizar la alegacion del recurrente de que el articulo 86.1 en
sus Bases 1.2y 4.2 de la Ley 39/1988 de Haciendas Locales seria inconstitucional por «la supuest
vaguedad, excesivo margen de discrecionalidad e indeterminacién que tales Bases contendrian». E
TSJ (FD 4.9), por el contrario afirma que: «la parte actora...alega la infraccién del principio de segu-
ridad juridica del articulo 9.° 3 de la CE, infraccion que se habria producido —supuestamente— por
utilizar la norma delegante, es decir, el articulo 86 de la Ley 39/1988... un concepto juridico inde-
terminado cual es el del «beneficio medio presunto», asi como también por proceder el Ayuntamiento
a acordar la aprobacion del coeficiente de poblacion e indices sin mediar expresa motivacion o jus-
tificacion de los criterios empleados para ello... En cuanto a la primera de tales cuestiones el recur-
so debera desestimarse puasla autoriza a pensar que el empleo de los conceptos juridicos
indeterminados sea incompatible con la delegacién legislativa y con la necesaria determina-
cion del objeto, alcance, principios y criterios de la misma, tanto mas cuando que, como nos
recuerdan la jurisprudencia y la mejor doctrina, tal técnica admite solamente una unidad de
solucién justa y no una pluralidad indiferente de ellas, de lo cual deriva la conclusién de que el
mandato normativo analizado en el presente caso posee la necesaria concrecion para considerar re
petados los limites constitucionales de la delegacion legislativa».

En cuanto a la alegada ausencia de motivacién en la Ordenanza Fiscal, la conclusion del TSJC
puede producir un cierto sobresalto: «Respecto de la opcién en favor de unos concretos indices y
coeficientes, esta Sala en constante y reiterada doctrina ha venido entendiendo que la aplicacién di
los referidos coeficientes e indiaas precisa de motivacién o razonamiento por moverse den-
tro del ambito legitimo de lo que se podria denominar como actuacién politica, o auténtica
soberania fiscal municipal (concepto este utilizado en sentido lato), que se hallaria sometida, en
tanto en cuanto se mantuviera dentro de sus contornos licitos, solo la responsabilidad politica a la
gue los representantes de los ciudadanos se encuentran sujetos, libertad politica esta que se hal
fajada, por exigencias del principio de reserva de ley tributaria, por la Ley 39/1988, y por el articu-
lo 9.° 3 de la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985».
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Finalmente, es ilustrativo el planteamiento que efectla la STSJC referida respecto a la alega-
cion de una supuesta infraccién en las Ordenanzas del IAE peroipios constitucionales de
igualdad y libertad de empresa. En cuanto a lo primero, el recurrente alegaba que se habia vulne-
rado el principio de igualdad por cuanto la aplicacion de los coeficientes de poblacion e indices de
situacion comportaria un trato desigual de circunstancias iguales, y al revés, un tratamiento iguali-
tario de condiciones dispares. Contra ello, la STSJC (FD 7.°) recuerldaadggacion del princi-
pio de igualdad requiere de la alegacion y prueba de la existencia del término de comparacion,
citando diversas Sentencias del Tribunal Constitucional que ponen de manifiesto la necesidad de
aportar tal término de comparacion asi como probarlo (SSTC 82/1990, 200/1990,174/1991 o Autos
del TC de 19 de octubre y 10 de noviembre de 1992).

En cuanto a la supuesta infraccién del principio de libertad de empresa del articulo 38 CE,
infraccion que tendria lugar por las diferencias de tributacion que la radicacion de la empresa en uno
u otro municipio pudiera comportar, la STJC la rechaza en base a cuatro argumentos que sirven, ele-
vandolos a lo general, como criterios delimitadores, segun la jurisprudencia, de los denominados
«conceptos juridicos indeterminados», en este caso, el de actividad. Son:

a) Debe distinguirse si una concreta actividad se encuentra ya iniciada cuando se produce una
innovacion normativa y, por lo tanto, se ve afectada por ésta.

b) Debe acreditarse, mediante prueba, que el concreto Ayuntamiento demandado hubiera esta-
blecido unos coeficientes superiores, o en alguna manera restrictivos, a los previstos por
otros Consistorios.

¢) Un concreto Impuesto, en esta caso el IAE, puede tener, pese a su devengo, un caracter eco
némico mitigado al ser posible su consideracion como gasto en los Impuestos sobre la Renta
y Sociedades.

d) Debe probarse que las normas que las Corporaciones locales aprueben en aplicacion de ur
principio de autonomia local en materia tributaria (art. 6.° LHL) afecte «de manera efecti-
va» a la ubicacién de empresas en un lugar u otro del territorio espafiol.

II1.1.2. La deducibilidad de los gastos: los requisitos de documentacion y efectividad (art. 106).

Es ilustrativa al respecto la RTEAC de 11 de mayo de 2000 (RG 4048/1998) en su FD 2.°: «ha
de considerarse que el articulo 30 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, reguladora del Impuesto hasti
1992, autoriza la deduccién de las cuotas devengadas del IVA que los sujetos pasivos hayan sopor:
tado en los servicios que les hayan sido prestados... Por lo tanto, para que las cuotas sean deducible
es preciso que los servicios hayan sido prestados efectivamente, no sirviendo como prueba de dich:
efectividad las facturas recibidas.

Al ser practicamente imposible la prueba de lo negativo (inexistencia o inefectividad de los
servicios), la carga de la prueba recae sobre la empresa, ya que la Inspeccion ha puesto de reliev
gue no se le entregaron los informes o documentacion de los estudios en que se concretasen los se
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vicios facturados, aparte de hacer constar documentalmente la ausencia absoluta de prestacion d
servicios a cliente alguno por uno de los tres proveedores, autores de las seis facturas en que se co
creta la cuota cuya deduccion fue rechazada».

Es decir, el esquema normativo para la deducibilidad de los gastos seria:

« condicién necesaria (pero no suficiente): documentacidnediante factura o documen-
to equivalente cuyos requisitos se ajusten a lo previsto en la norma.

« condicién suficiente (concepto indeterminado): efectividadel gasto. Resolucion de la
indeterminacién mediante un procedimiento probatorio.

Dicho procedimiento puede resultar relativamente sencillo cuando se trata de enjuiciar gastos
ficticios o simulados o, incluso, cuando gastos reales (sean, horas extras correspondientes a salarios
se contabilizan bajo epigrafes incorrectos (sean, servicios externos). EI mayor supuesto de indeter-
minacién se produce respecto a gastos que siendo reales y conceptualmente claros son de discutib
necesidad (concepto este que, como se ha comentado, no menciona la vigente LIS), unos ejemplo
preclaros de los cuales serian los de las «atenciones a clientes» o los de «promocién de productos:

Los pronunciamientos judiciales al respecto han mostrado, en este sentido una amplia flexi-
bilidad al respecto. Asi, al analizar los articulos 13y 14 f) de la anterior Ley 61/1978 del IS, en cuan-
to al concepto de liberalidades, el Tribunal Supremo (citado por la RTEAR de Madrid, de 22 de
diciembre de 1995), en Sentencia de 17 de febrero de 1987, examind la expresion del articulo 14 de
la anterior LIS: «no se consideraran liberalidades aquellas prestaciones en las que haya contrapres
tacion...tampoco... las cantidades que las empresas dediquen para la promocién de sus productos
en el sentido, segun el Alto Tribunal de que, en cuanto al término contraprestacion «.. el significa-
do del vocablo en cuestion conlleva una carga de exigibilidad y, en consecuencia, la existencia simé-
trica de un derecho de quien recibe y de una obligacion para quien da», y en consecuencia, no pued
incluirse en este concepto juridico las invitaciones de la empresa a clientes, ya que constituye un
acto unilateral de la sociedad, y respecto del concepto «cantidad que las empresas dediquen a la pr¢
mocién de sus productos, el TEAC, en Resolucion de 16 de enero de 1990, califica tales pequefios
obsequios entregados por la empresa, excluyendo las cantidades empleadas en invitaciones a com
das que «... no retnen los requisito para gozar de la calificacién de fiscalmente deducibles» y, final-
mente, la STS de 20 de septiembre de 1998 indic6é que: «EIl concepto de liberalidad pertenece al
campo no ya de la doctrina juridica, sino de la cultura general, y no necesita de una definicién en
una sentencia judicial... y, es evidente que no se obtiene contraprestacion alguna por...atenciones co
clientes todo lo cual entra en el concepto de liberalidad, o sea, la entrega de un bien o el empleo de¢
una cantidad sin contraprestacion alguna,...» concluyendo que son gastos no deducibles. Afiade e
TS: «Tampoco tenia que definir la sentencia apelada lo que debe entenderse por gastos necesario
porgue el articulo 14 del Texto Refundido no habla solamente de éstos, sino de los gastos necesa
rios para la obtencion de los rendimientos integros de los que estos gastos seran deducidos para obt
ner los rendimientos netos...sin que sea necesario que las resoluciones judiciales contengan defini
ciones de conceptos juridicos indeterminados, como es el de gasto necesario para la obtencion d
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unos ingresos cuando en una extensa enumeracion del texto legal, se contienen como ejemplo \
orientacién una serie de supuestos en ninguno de los cuales puede subsumirse los realizados por |
entidad apelante, que si los son, en cambio, entre los que como gastos no deducibles se contienen ¢
el articulo 14 del propio texto».

Es ilustrativa, asimismo, la doctrina de la STS de 1 de octubre de 1997 (NFJ005669) en la cual
se expone que: «En cualquier caso, el concepto abstracto que aqui se manejgastebele Hote-
les y comidas" que el sujeto pasivo "justifica documentalmente” (acta de inspeccién), afiadiendo el
informe complementario de aquella que "en el debe de la Cuenta de Pérdidas y Ganancias aparece ur
cuenta denominada Gastos de Ventas que incluye muy diversas partidas y entre ellas la llamada
Relaciones Publicas; partida que viene a reflejar los gastos en que va incurriendo la sociedad a lo largc
del ejercicio 1980, en atenciones a clientes, consistentes, fundamentalmente, en pagar comidas y estai
cias en hoteles de los citados clientes, y todo ello como consecuencia, claro esta, de las relacione:
comerciales y empresariales, gastos que la sociedad justifica aportando facturas y documentos anélo
gos (FD 1.9 y que esta Sala tiene reiteradamente dicho $entencia de 25 de enero de 1959, que
es una cuestion de prueba que incumbe a la recurrente acreditar la realidad de tales gastos asi como
naturaleza y finalidad y, en tal sentido, es lo cierto que "..., SA", no ha probado ni intentado probar
dicho extremo. Mas desde el momento que la Administracion tiene reconoeidstéacia real y
destino concretoque se dio a tales gastos, tanto en el acta de la Inspeccién como en su informe com-
plementario, es evidente que en el presente caso puede prescindirse de la exigencia de aquella activ
dad probatoria y, por propio reconocimiento de la demandada (la Administracion), aceptar su realidad.

De esta manera, si cabe entender como gastos necesarios para la obtencién de los ingresos le
atenciones a clientes que consistieron en pagar comidas de éstos y su estancia en hoteles (maximr
teniendo en cuenta la nueva orientacion introducida al respecto para el futuro por la Ley de 1995) y
la realidad de tales gastos ha sido aceptada por la Administracion, cabe concluir que la presente ape
lacién debe ser estimadax.

111.1.3. Los «motivos econdmicos validos» (art. 110 LIS y referencia a la STIJCEE, de 17 de
julio de 1997, asunto C-28/98|me. Leur-Bloem).

La LGT mantiene la tradicional prevencion respecto a la concesion de exenciones o benefi-
cios fiscales salvo que sea mediante ley, en aplicacién del principio de indisponibilidad de los cau-
dales publicos. Dispone, en efecto, en su articulo 14 que: «No se admitira la analogia para extendel
mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible, de las exenciones y demas bene
ficios o incentivos fiscales». A su vez, el articulo 8 d) de la LGT somete a la reserva de ley la regu-
lacién de «El establecimiento, modificacion, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos fiscales».

Sin embargo, incluso en alguno de tales supuestos regulados por ley puede apreciarse un ele
mento de indeterminacion que dificulta la apreciacion de los «términos estrictos (del) ambito del
hecho imponible» que reclama el articulo 14 LGT.
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El caso paradigmatico es el del articulo 110 de la LIS. Dicha Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, regula en su Capitulo VIII de su Titulo VIII un Régimen especial... La especialidad de dicho
régimen consiste, en lo sustancial, en introducir un régimen de diferimiento mediante el cual las enti-
dades adquirentes de los bienes acogidos a tales operaciones tributan por ellos en el momento en
gue los transmitan conservando el valor que tenian en las sociedades transmitentes (art . 99 LIS), i
diferencia del régimen normal de valoracion en tales transmisiones que regula el articulo 15 de la
LIS. Para acogerse a tal diferimiento la LIS regula una serie de requisitos formales y contables asi
como una cautela especial, la denominada cladsula anti-abuso de su articulo 110. Dicho articulo, er
su parrafo primero, segun redaccion dada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, sefiala que no st
aplicard el régimen establecido por el Capitulo VII del Titulo VIl «cuando la operacion no se efec-
tle por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracién o la racionalizacién de las acti-
vidades de las entidades que participan en la operacién, sino como mera finalidad de conseguir un
ventaja fiscal». Tal redaccién del articulo por la Ley 14/2000 supone la introduccién de una mayor
especificacion en el texto que se contenia en el originario articulo 110 segun la LIS 43/1995, pero,
sin embargo, subsiste el ambito de indeterminacion que obliga a averiguar en cada caso si las ope
raciones acogidas al régimen especial se efectlian por «motivos econémicos validos» que excedel
de los puramente fiscales.

Ha sido la jurisprudencia del TICEE la que ha ayudado a centrar la polémica, siendo rele-
vante, al respecto, la Sentencia de 17 de julio de 1997 en el &suetd_eur-BloenfNFJ05725)
contra el fisco holandés. En dicha Sentencia se contienen los ejes que delimitan el problema de inde:
terminacién apuntado:

» En primer lugar, afirma el Tribunal que corresponde a cada legislador interno adaptar su
Derecho nacional y, con ello, las situaciones puramente internas, a las Directivas Comunitarias,
Yy, consecuentemente, es competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los estados miem-
bros el enjuiciar los limites que el legislador interno haya podido poner a la aplicacion del
Derecho comunitario a situaciones puramente internas.

» La Directiva 90/434/CEE (NFL0016389) estableci6 en su articulo 2.° d) unas ventajas fis-
cales para determinadas operaciones tales como las fusiones mediante canje de acciones
pero, a la vez, en su articulo 11.1 a) permitié excluir de tales ventajas fiscales a aquellas
operaciones cuyo principal objetivo fuera el fraude o la evasién fiscal, suponiendo, asi-
mismo dicho articulo, la concesion de una reserva de competencia en favor de los Estados
miembros.

 Dichas ventajas fiscales se aplican indistintamente a todas las operaciones de escision, de
aportacion de activos y de canje de acciones, abstraccién hecha de sus motivos, ya sear
éstos financieros, econdmicos o puramente fiscales. A su vez, el articulo 11.1 a) de la
Directiva tiene dos consecuencias para los estados miembros: les autoriza a aplicar en todo
0 parte las ventajas fiscales sefialadas y también a denegarlas cuando las operaciones ter
gan como objetivo principal o como uno de los objetivos principales el fraude o la evasion
fiscal.
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« Al efecto, se autoriza a los Estados para que puedan establecer que el hecho de que esta
operaciones no se hayan efectuadonpotivos econémicos validosonstituye ungre-
suncién de fraude o evasion fiscal.

¢ Las Administraciones competentes no pueden limitarse a establecer criterios predetermi-
nados sino que deben proced&so por cas@ un examen global de la operacion para com-
probar si ella persigue los objetivos defraudatorios sefialados. Tal examen debe ser, en todo
caso, susceptible a®ntrol jurisdiccional.

¢ La norma nacional tiene dos limites: no puede tener un caracter general que prive automa-
ticamente de las ventajas fiscales a determinadas categorias de operaciones tanto si se hubie
ra producido fraude como si no y tampoco puede consistir en una mera posibilidad de excep-
cion, es decir, cuya aplicacion por parte de la autoridad administrativa fuera facultativa.

< Finalmente, y éste es el aspecto méas peliagudo para su aplicacion practica, el concepto de
motivos amplios es mas extenso que la mera blsqueda de una ventaja fiscal. Por consi-
guiente, concluye el TICEE que una operacion de fusién por canje de acciones que sélo
persiguiera tal objetivo (el de la ventaja puramente fiscal) no puede constituir un motivo
econdmico valido en el sentido de este articulo.

Es decir, para examinar la operacion puede aceptarse como presupuesto o consecuencia légi
ca de la misma el logro de una ventaja fiscal pero a ello debe superponerse un plus, un motivo eco-
némico adicional (tales como los de reestructuracion o racionalizacion de las actividades que ahora
recoge el art. 110 LIS). En esta linea ha sefialado la Direccion General de Tributos (Consulta vin-
culante V0014/2003, de 29 de enero, NFC017413) que «El fundamento del régimen especial, ahora
y antes, reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones d
las empresas sobre operaciones de reorganizacion cuando la causa que impulsa su realizacién se st
tenta en motivos econdmicos validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esa:
operaciones, en la medida en que su ejecucion no determine una carga tributaria.

Por el contrario, cuando tausaque motiva la realizacion de dichas operacionesers-
mente fiscal,esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cuakzjriezco-
némica diferente no es de aplicacion el régimen especial».

En la practica, sin embargo, subsiste la indeterminacion. Facilmente puede apreciarse el moti-
vo de evasion fiscal en operaciones societarias cuyo Unico objetivo es transmitir participaciones o
activos empresariales a terceros sin tributar, pero existen otros supuestos mucho mas grises. Supdéngan
operaciones de escisiones societarias con importante revalorizacion de activos inmobiliarios para
ajustar su valor al del mercado. Al tratarse de un beneficio consistente en un diferimiento de impues-
to, las beneficiarias podrian estar jugando con la prescripcion o con una especie de «amnesia» admi
nistrativa, por falta de control de las operaciones, para transmitir en el futuro los inmuebles con un
valor ya revalorizado. Pero también, podria objetarse, que la revalorizacién tenia otros motivos eco-
noémicos validos ademas del puramente fiscal, por ejemplo el logro de créditos bancarios en mayo-
res 0 mejores condiciones para abordar una expansion empresarial, con lo cual la operacidn serie
aceptable vista la letra del articulo 110 LIS referido.
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IV. ELEMENTOS INDETERMINADOS EN EL DESARROLLO DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS TRIBUTARIOS

IV.1. Indeterminacion en la iniciacion.

IV.1.1. La inclusion de los contribuyentes en planes de Inspeccion (art. 116).

En sede de iniciacion de los procedimientos tributarios y bajo la caracteristica de encuadrar-
lo como «Especialidades de los procedimientos administrativos en materia tributaria», la ley sefiala
en su articulo 98.1 que los procedimientos tributarios podran iniciarse de oficio o a instancia del obli-
gado tributario.

Es, precisamente, en la iniciacion de oficio donde concurre un posible elemento de indeter-
minacion. Es obvio que aqui el principio de igualdad es de imposible aplicacién. Ninguna Administracién
tributaria posee ni los medios ni el personal humano suficientes para efectuar una verificaciéon de
todos los hechos imponibles realizados, de todos las declaraciones o de todos los contribuyentes. #
lo sumo es posible una toma de datos incorporada a soportes informaticos que permita su conserva
cion durante los periodos de prescripcion que establezca cada ley. Pero por fuerza la comprobacior
de tales hechos sera siempre porcentualmente limitada respecto al total de los realizados y es aqt
se introduce el elemento de indeterminacioén. Es la propia Administracion tributaria la cual median-
te criterios que van desde la eficacia a la oportunidad decide el &mbito y los sujetos objeto de com-
probacion en el seno de los distintos procedimientos tributarios.

No arroja gran claridad al respecto el articulo 116 de la ley al disponer que:«La Administracién
tributaria elaborard anualmente un Plan de Control Tributario que tendra caracter reservado, aunque
ello no impedira que se hagan publicos los criterios generales que lo informens.

Se trata de una norma en blanco cuya virtualidad dependeréa del uso que de ella hagan las
Administraciones pues sin llegar a la enumeracion de concretos expedientes, dado su caracter rese|
vado, se podria llegar a exponerlo en términos tan genéricos como «comprobar las rentas de capita
mobiliario y las ganancias patrimoniales en el IRPF», por poner un ejemplo extremo.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronunci6 al respecto.

En el Senado, el Grupo Parlamentario Socialista presenté su enmienda n.° 157 proponiendo
Su supresién asi como su sustitucion por un articulo 85 (enmienda 145, de adicién) que hubiera dis-
puesto: «Planes de actuacion. 1. La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de
Objetivos que sera la expresion cifrada de los resultados a obtener. Dicho Plan de objetivos fijara las
actuaciones que se lleven a cabo en los diferentes impuestos, en los distintos tipos de rendimiento:
y en los diversos tramos de renta. Analizara el grado de cumplimiento alcanzado en cada caso, as
como las razones que lo han determinado. Los resultados obtenidos anualmente... se haran publi

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265 -59 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LGT: CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

cos... 2. La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de Control Tributario que com-
prendera tanto la actividad de verificacion de los incumplimientos menos complejos como de la
investigacion de las formas mas sofisticadas de fraude... Este Plan tendra caracter reservado, aun
que ello no impedira que se hagan publicos antes del 31 de diciembre de cada afio, de los criterios
generales que lo informan».

Como justificacion de dicha enmienda, entre otros argumentos, se apuntaba que: «Sera preci-
so analizar el trabajo hecho en las comprobaciones efectuadas al contribuyente que pueda conside
rarse normal, pero también ha de modificarse la actuacion que se efectla en el caso de aquellos qu
se dedican al fraude refinado y sofisticado. Por lo tanto, es precisa la puesta en practica de la
Administracion por objetivos y el desarrollo especifico de indicadores de eficiencia. La aplicacion de
métodos de evaluacion conjunta de tareas debe, ademas, ser utilizada por la Administracion tributa-
ria. Por lo tanto, el control de grandes contribuyentes, los planes de inspeccién, las areas de riesgo fis
cal, necesitan de la definicion de una estrategia, una programacion y el control de unos objetivos».

Puede observarse que pese al intento de una mayor concrecion en los planes de actuacion de |
Administracion tributaria, la enmienda , dada la dificultad de precision, acude también a conceptos inde-
terminados: estrategia, areas de riesgo, fraude sofisticado, etc., cuya plasmacion, en la practica, segu
ria obedeciendo a criterios de economia u oportunidad segun el juicio de los responsables de aquélla.

IV.1.2. La denuncia publica en materia tributaria (art. 114).

Bajo esta denominacion dispone el articulo 114 de la ley que: «Mediante la denuncia publica
se podra poner en conocimiento de la Administracion tributaria hechos y situaciones que puedan ser
constitutivos de infracciones tributarias o tener trascendencia para la aplicacion de los tributos».

La indeterminacion en dicho precepto (que por otra parte reproduce, en lo esencial, el conte-
nido del anterior articulo 103 de la LGT) es doble.

En primer lugar, en cuanto a quienes estan facultados a ello. El articulo 114 lo establece como
una facultad, afiadiendo que «La denuncia publica es independiente del deber de colaborar con le
Administracion tributaria regulado en los articulos 93 y 94 de esta ley». A ello deben agregarse las
exigencias de los articulos 407 y 408 del Cédigo Penal, respecto al deber de perseguir los delitos poi
parte de las autoridades y funcionarios publicos los cuales son de aplicacién de apreciarse la exis-
tencia de delito fiscal segun lo regulado por el articulo 305 CP y concordantes.

En segundo lugar supone una inversion en la apreciaciéon de la existencia de hechos imponi-
bles. Aunque la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento (art. 6.1 CC) es dificil concebir
que un potencial denunciante conozca si una determinada conducta merece ser constitutiva de infrac
cion tributaria o tiene «trascendencia para la aplicacion de los tributos». Ello es posible si se cono-
ce el ocultamiento de grandes facturaciones, rentas o patrimonios, pero, dada la complejidad de la
normativa tributaria dificilmente servira respecto a supuestos mas sutiles de elusion salvo la exis-
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tencia de conflictos entre particulares, en cuyo caso, sea una sustraccion de documentos contable
aportados como fundamento de la denuncia, dificilmente permitirian que prosperase ante los Tribunales
dada la ilegitimidad en la obtencion de las pruebas, criterio este que ha sido discutido por algunos
autores pero que parece solido ya desde, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2¢
de noviembre de 1984.

Por ello, la evolucién normativa ha sido la de introducir progresivamente un caracter pruden-
cial en la apreciacion del instituto de la denuncia, tras la desaparicion de la lamentable figura del
premio; como es sabido el articulo 101.d) de la LGT de 1963 comenzaba diciendo: «La accién de
denuncia publica, cuyo ejercicio se regulara reglamentariamente, es independiente de la obligacion
de colaborar con la administracién conforme al articulo 112 de la presente ley». Tal desarrollo regla-
mentario nunca existié. Y era tan cadtica la situacion normativa que cada impuesto (IGTE, IRC,
Derechos Reales, etc.) de la época tenian sus propias previsiones respecto a las denuncias, su tr
mitacion y sus premios. Tan es asi que relataidro SAENz como al intentar elaborar en 1980 un
proyecto de Decreto que regulase la cuestion resulté que habia hasta doce normas y procedimiento
distintos vigentes sobre las denuncias en materia tributaria con la confusion subsiguiente.

En esta linea establece el articulo 114 en sus apartados 2) y 3) diversas restricciones:

1.2 El 6rgano competente para examinar la denuncia puede acordar su archivo en dos
supuestos:

 sila considera infundada (nuevo concepto indeterminado que obliga a evaluar si la
actuacion del denunciante es arbitraria).

* siesindeterminada, es decir, si no se concretan o identifican suficientemente los hechos
o las personas denunciadas.

2.2 Si dicho érgano considera que existen indicios suficientes de veracidad en los hechos e
imputados y éstos son desconocidos para la Administracién se podran iniciar las actua-
ciones. Este precepto, en su alusion al desconocimiento por la Administracién, es paradé-
jico. Si los conocia es obvio que debié actuar. Pero ¢qué supone decir que fueran desco-
nocidos? La Administracién es un ente que tiene datos pero no conoce. Por ello, desde una
interpretacion literal, podria obviarse cualquier denuncia que se refiriera a datos que ya
obrasen en Registros fiscales: titularidad de inmuebles, transmisiones accionariales, rea-
lizacién de actividades empresariales a partir del IAE, etc.

3.2 Por ello, el precepto se completa con dos cautelas:

« de incoarse las actuaciones, la denuncia no formara parte del expediente administrati-
vo, afirmacién que parece poco compatible con la relacion de Derechos y Garantias de
los contribuyentes que establece la LGT en su articulo 34, siguiendo la linea de la
Ley 1/1998 de aquel igual nombre, restriccién que, por otra parte no puede tener vir-
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tualidad si el expediente concluyera, para el denunciado, en su remision a delito fiscal
pues de otro modo se vulnerarian sus derechos constitucionales a la defensa justa y al
principio de contradiccion.

« el denunciado, concluye el articulo 114,ni adquiere la condicion de interesado en el
procedimiento, ni se le informara del resultado del mismo, ni estara legitimado para
presentar recursos o reclamaciones en relacion al resultado de las actuaciones admi-
nistrativas.

IV.2. Indeterminacion en el desarrollo.

IV.2.1. La comprobacion de valores (art. 57 y referencia a la STC 194/2000, de 19 de julio).

Dispone el articulo 134.1 de la LGT que: «La Administracion tributaria podra proceder a la
comprobacion de valores de acuerdo con los medios previstos en el articulo 57 de esta ley salvo que
el obligado tributario hubiera declarado utilizando los valores publicados por la Administracion
actuante en aplicacion de los citados medios».

Contempla, por otra parte, dicho articulo los requisitos que tanto la doctrina como la juris-
prudencia reclaman para la procedencia de dicho procedimiento de valoracion:

+ El mismo debe iniciarse mediante una comunicacion de la Administracion notificada a los
obligados tributarios.

» Debe, en un plazo de seis meses desde el inicio del procedimiento, notificarse la valora-
cién y, en su caso, la liquidacion que resulte [remitiéndose a la norma general del art. 104
L 230/1963, de 28 de diciembre (BOE 31-12-1963) LGT].

» La propuesta de valoracion debe ser comunicada por la Administracién a los obligados tri-
butarios y ser motivada debidamente con expresion de los medios y criterios empleados.

« Los obligados tributarios no podran interponer recurso o reclamacion independiente con-
tra la valoracion pero podran promover la tasacion pericial contradictoria (que regula el
art. 135 de la LGT), o plantear cualquier cuestidn relativa a la valoraciéon con ocasion
de los recursos o reclamaciones que, en su caso, interpongan contra el acto de regulari-
zacion.

Esta disposicion del articulo 134iBfinede la LGT viene a aclarar una controversia que con
anterioridad se habia suscitado con frecuencia. Es aclaratoria, al respecto, una reciente Sentencia dt
Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
2.2, NFJ016065), en un recurso de casacion en el que se debatia si una comprobacién de valores gt
habia sido incluida en un Acta de Disconformidad de la Inspeccién de Tributos del Estado, podia ser
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impugnada autbnomamente en cuanto a ser una comprobacién valorativa o bien, si al estar inmers:
en un acto de tramite, el Acta de Inspeccién, era inimpugnable como tal y s6lo como «Anexo» al
acto administrativo de liquidacion que resultase de aquélla.

Por su parte, debe recordarse la doctrina de la ya mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087) la cual supuso una importante restriccion a la
hora de manejar, por parte de la Administracion, —aunque en este caso el reproche se dirigia direc
tamente al legislador—, conceptos juridicos indeterminados al fijar la realizacion de los hechos impo-
nibles. En efecto sefala esta STC (FD 7.%) que: «No es preciso un excesivo esfuerzo de imaginacior
para concluir que son varias las causas por las que el "valor comprobado" por la Administracion tri-
butaria a los efectos del ITP puede exceder en mas del 20 por 100 del declarado por las partes. Desc
luego, no puede descartarse entre tales motivos que se haya faltado a la verdad en el precio de |
operacion con el animo de defraudar. Pero junto a éste existen muchos otros —no excepcionales— aje
nos al incumplimiento del deber de contribuir, como, por ejempltistaepancia sobre el valor
del bien o derecho transmitido, la desitaiacion coyuntural del mercado, la necesidad perento-
ria de liquidez o, esimple desconocimientale los precios del mercado». Como puede observar-
se, sin animo exhaustivo, aduce el TC hasta cuatro supuestos en los cuales puede matizarse o, incl
so, impedir la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados que venia realizando la Administracion
0 que, mejor dicho, habia posibilitado el legislador en la norma declarada inconstitucional. Y refi-
riéndose a dicha norma concreta afiade el TC que: «Tampoco puede afirmarse que declarar coms
"valor real" a efectos del ITP una magnitud diferente en mas de un 20 por 100 el valor comprobado
por la Administracién sea una conducta de la que razonablemente pueda presumirse que, en la mayc
ria de las ocasiones, se esta ocultando el precio real de la transmision. Tal conjetura seria logica y
razonable si nuestro ordenamiento fijara el contenido exacto de la expresién "valor real" que emplea
el articulo 110 LITP. Sucede, sin embargo, que el "valor real" —al que debe reconducirse el valor
comprobado del que habla la disposicidn adicional cuarta— es una magnitud indeterminada, en tantc
gue ni determina que debe entenderse por valor real, ni especifica los parametros que deben emple:
en todo caso los sujetos pasivos del ITP para determinarlo.

Y afiadia esta STC en su FD 9.°:«Ciertamente la LGT (art. 52) establece unos "medios" con
arreglo a los cuales la Administracion tributaria podra comprobar "el valor de las rentas, productos,
bienes y demas elementos del hecho imponible"”, medios de comprobacion... a los que habra de suje
tarse en todo caso cuando, a los efectos del ITP, pretenda cuantificar el valor real de los bienes ¢
derechos transmitidos. Y también es ciertotanéo la referencia al "valor real" —por muy inde-
terminados que resulten los vocablos "valor" y "real"— cuanto la existencia de estos medios
tasados de comprobacion para determinarlo, permiten rechazar que la norma autorice a la
Administracién para decidir con entera libertad el valor real del bien transmitido o del dere-
cho que se constituya o ceda o, lo que es igual que, en detrimento de la reserva de ley recogida
en el articulo 133.1 CE, le esté permitido cuantificar, sin limite alguno, un elemento esencial
del tributo. Estamos aqui, como en otros supuestos (STC 233/1999, NFJ008394, de 16 de diciem-
bre, FJ 19.2), ante una férmula —el "valor real'— que impone a la Administracion la obligacién de cir-
cunscribirse, dentro de una esfera de apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no puec
obviar, de manera que puede afirmarse que la ley impide que aquélla adopte decisiones que pueda
calificarse desde la perspectiva analizada, como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias».
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IV.2.2. Las presunciones (art. 108).

Recoge el articulo 108 de la LGT, en sede de la prueba, en los procedimientos tributarios la

tradicional distincion entre las presunciongss et de iurey las iuris tantunal disponer que:

«1. Las presunciones establecidas por las normas tributarias pueden destruirse median-
te prueba en contrario, excepto en los casos en que una norma con rango de ley expre-
samente lo prohiba.

2. Para que las presunciones no establecidas por las normas sean admisibles como medio
de prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de dedu-
cir haya un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio humano.

Regula ademas la LGT, especificamente, dos tipos de presunciones, las cuales admiten prue-

ba en contrario:

< la presuncion dttularidad del articulo 108.3 a la que ya se aludi6 anteriormente al hablar
del concepto de «actividad».

e La presuncion deertezadel articulo 108.4 respecto de los datos y elementos de hecho
consignados en autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas documentos
presentados por los obligados tributarios.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronuncio respecto a dicha figura, ni se suscité deba-

te en su ultimo tramite parlamentario.

Sin embargo, el instituto de las presunciones ha sido visto, por lo general, con prevencién por

la doctrina.

La jurisprudencia ha establecido los limites que tanto para el legislador como para la

Administracién que las invoque deben concurrir en la aplicacién de las presunciones en materia tri-
butaria. Podriamos decir que son, esencialmente, cuatro, consecuencia todos ellos del mas gener:
de certeza y seguridad juridiea articulo 25.1 CE. Serian:

_64 -

* razonabilidad,

e congruencia,

« posibilidad de prueba en contrario, y

e sujecion segun la capacidad econémica manifestada.
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Retomando la cita de la repetida Sentencia 194/2000, de 19 de julio, del TC (NFJ009087) en
la misma (FD 7.°) se afirma que: «El precepto impugnado viene, por tanto, a establecer una presun-
cioniuris et de iurade defraudacion en aquellos casos en que las partes han declarado un valor infe-
rior en mas de un 20 por 100 al comprobado por la Administracién como "valor real", otorgando, en
consecuencia, un mismo tratamiento a comportamientos de muy diversa naturaleza. Es decir, y par¢
evitar el fraude fiscal que se produce o podria producir en uno de los tributos que gravan las trans-
misiones onerosas inter viyda ley se limita a establecer un tope a partir del cual las diferencias
entre el valor comprobado y el declarado, amen de las consecuencias previstas con caracter gener:
en el ordenamiento tributario por el ordenamiento tributario para tales negocios juridicos, llevaran
aparejada un "agravamiento fiscal". La horma ni establece excepciones, ni tiene en consideracion
las razones por las que existen las diferencias de valor».

La conclusion que efectla la Sentencia del TC es clara en un doble sentido:

« Las presunciones no pueden convertirse en ficciones.

» La correcta técnica constitucional impide que la norma o su aplicacion establezca supues-
tos mixtos que introduzcan confusion y lleguen, incluso, a vulnerar el principio de capaci-
dad economica.

En este sentido sefiala que: «el precepto establece la ficcion de la existencia de un acto de libe
ralidad. En efecto, por el solo hecho de que se haya consignado un valor en el documento que refle
ja la transmision sensiblemente inferior al comprobado, imgadmitir prueba en contrario, que
el transmitente ha donado al adquirente una cantidad equivalente al exceso comprobado y, en con
secuencia, grava dicha operacion como si de una transmision a titulo lucrativo se tratase... es decir
grava una misma adquisicion o, mas exactamente, un tramo de la misma (el equivalente del excesc
comprobado), como una donacién y como una compraventa.

Estamos ante un acto del legislativo que otorga un mismo tratamiento a situaciones disimiles
gue tienen una solucién distinta con caracter general en nuestro ordenamiento tributario, a saber,
hipotesis en las que, al ocultar el precio efectivamente pactado, se ha cometido un ilicito tributa-
rio...en las que se simulado el verdadero negocio...o, en fin, en las que ha existido una mera discre
pancia respecto del valor del bien o derecho objeto de la transmisién (para los que, en principio, esté
prevista una liquidacién complementaria con exigencia de los correspondientes intereses de demo-
ra». Y ensu FD 8.°, concluye la STC: «No cabe duda que la disposicion adicional cuarta de la LTPP,
al establecer la ficcion de que ha tenido lugar al mismo tiempo la transmisidn onerosa y lucrativa de
una fraccion del valor del bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdadera riqueza de los
sujetos intervinientes en el negocio juridico hace tributar a éstos por una riqueza inexistente, conse-
cuencia esta que, a la par que desconoce las exigencias de la justicia tributaria que dimanan del artict
lo 31.1 CE, resulta también claramente contradictoria con el principio de capacidad econémica reco-
nocido en el mismo precepto... En suma, aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente
legitima —la lucha contra el fraude fiscal— la prestacion tributaria no puede hacerse depender de situa-
ciones que no son expresivas de capacidad econdémica porque, siendo muy amplia la libertad de
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legislador a la hora de configurar los tributos, éste debe, «en todo caso, respetar los limites que deri-
van de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en que la capacidad eco
némica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia» [STC 221/1992
(NFJ002247), FJ 4; en el mismo sentido 214/1994 (NFJ003410) FJ 5,C].

IV.3. Elementos indeterminados segun la naturaleza de la terminacién de los procedimientos
administrativo-tributarios.

Se hace referencia a los mismos segun el mayor o menor grado de acuerdo que exista respec
to a la finalizacién de la relacién juridico-tributaria generada y su aplicacion entre la Administracion
y los obligados tributarios.

IV.3.1. Terminacién convencional.

Posiblemente las mayores innovaciones de la nueva LGT en nuestro sistema tributario pro-
ceden de la introduccién de medios convencionales a fin de lograr, mediante acuerdos entre los obli-
gados tributarios y la Administracién la disminucion de la elevada litigiosidad existente, en aras de
lograr una mayor eficacia en la gestién y en la recaudacion tributaria. Se exponen a continuacién los
mismos (el primero, ya preexistente), asi como la constatacién de que su aprobacidn normativa no
estuvo exenta de polémicas.

IV.3.1.1. Los acuerdos previos de valoracion (art. 91).

El Dictamen del Consejo de Estado acerca del borrador de la nueva LGT exponia en su apar-
tado B12 (pagina 30 del mismo): «Sobre los acuerdos previos de valoracion. El proyecto no parece
haber recogido la figura de los acuerdos previos de valoracién a efectos fiscales de rentas, produc-
tos, bienes gastos y demas elementos del hecho imponible que contempla con caracter general (aur
que deben regularse por la ley de cada tributo) el articulo 9 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes.

Convendria introducir esta figura, actualmente prevista, por ejemplo, en el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes (valoracion de los gastos de direccién y generales de administracion de
los establecimientos permanentes situados en Espafia: articulo 17.1.b). d") de la Ley 4/1998)».

Cabe afiadir que otras normas preveian ya dicha figura, asi, singularmente en los articulos 16
y siguientes y articulo 28 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto 53771997,
de 14 de abril, respecto a la valoracién previa de operaciones efectuadas entre personas o entidade
vinculadas, gastos de investigacién y desarrollo, de apoyo a la gestién y coeficiente de subcapitali-
zacion, asi como gastos correspondientes a proyectos de investigacion cientifica o innovacion tec-
noldgica, respectivamente.
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Consecuentemente con dicho criterio el articulo 91 del Proyecto de la LGT recogi6 la figura
de los acuerdos previos de valoracion, precepto que, equivalentemente, resulté aprobado. Dispone
en lineas generales que los obligados tributarios podran solicitar a la Administracion tributaria, cuan-
do las leyes o los reglamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que determine con caracte
previo y vinculante la valoracion a efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demas ele-
mentos determinantes de la deuda tributaria. Dicha valoracion se formulara por escrito, acompa-
fiandola de una propuesta de valoracion formulada por el obligado tributario. Respecto a ella la
Administracién tributaria podra efectuar labores de comprobacion (art. 91, apdos. 1 a 3). La
Administracién contestara por escrito, motivadamente, y en caso de que no lo haga, se establece ¢
criterio del silencio positivo, entendiéndose aceptada la valoracidn formulada por el interesado (art.
91.4). El procedimiento, una vez resuelta la indeterminacién tiene dos consecuencias: «En tanto no
se modifique la legislacion o varien significativamente las circunstancias econémicas que funda-
mentaron la valoracioén, la Administracion tributaria que hubiera dictado el acuerdo estara obligada
a aplicar los valores expresados en el mismo. Dicho acuerdo tendra un plazo maximo de vigencia
de tres afios excepto que la normativa que lo establezca prevea otro distinto (art. 91.5). En contra-
partida de esta fijacion y seguridad temporal establece el articulo 91.6 que los obligados tributarios
no podran interponer recurso alguno contra los acuerdos previos de valoracion regulados por el articu-
lo 91 y normas concordantes. Si pueden hacerlo contra el acto o actos administrativos que se dictel
posteriormente en aplicacion de las valoraciones incluidas en el acuerdo.

Existe, pues, un doble ambito de indeterminacion en dicho precepto: el hecho mismo de la
valoracién que efecttia la Administracion o su ajuste respecto a la planteada por el obligado tributa-
rio y, en segundo lugar, la apreciacion que puede realizarse durante un periodo de tres afios en geni
ral, o segun el previsto en las normas particulares, de circunstancias que se refirieran a la evolucior
normativa o de las variaciones que modifiquen «significativamente las circunstancias econémicas»
gue fundamentaron la valoracion efectuada por la Administracion tributaria (art. 91.5).

Apreciando tal indeterminacioén, en el debate ocurrido en el Parlamento, se suscitaron tres
objeciones a dicha regulacién normativa, las cuales no fueron, finalmente, aceptadas:

a) La derestriccion del plazo de vigenciaLa enmienda nimero 147 del Grupo Parlamentario
Socialista en el Senado propuso suprimir la expresion «o varien significativamente las cir-
cunstancias econdmicas que fundamentaron la valoracion» justificAndola en el sentido de
que la supresién pretendia reforzar el principio de seguridad juridica al entender que, si se
toma en consideracién que los acuerdos de valoracién deben prever su plazo de vigencia
parece logico que, si es previsible que las valoraciones afecten a supuestos susceptibles de
cambios coyunturales, lo que debe restringirse es dicho plazo de vigencia, pero no incluir
una cladsula de salvaguardia que, en la practica, desvincula a la Administracion tributaria
de sus propios actos.

b) La de laimpugnabilidad. Es la de la enmienda numero 148 del mismo Grupo, segun la
cual no se aprecian razones para excluir la posibilidad de impugnacién de los actos de la
Administracion en esta materia, puesto que el precepto regula no solo la aceptacion o no
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de la propuesta formulada por el contribuyente, sino la posibilidad de la Administracion de
emitir la valoracién vinculante que estime oportuna (apartado 4 del articulo 91); en este
ultimo caso, sin duda, se establecen obligaciones para los sujetos pasivos, por lo que los
mismos deben tener derecho a su impugnacién sin necesidad de la ulterior liquidacion.

¢) La deldictamen pericial. La enmienda nimero 275 del Grupo Parlamentario Catalan en
el Senado (CiU), proponia que dado que la valoracién presentada por el contribuyente tiene
efectos vinculantes para la Administracion si ésta no emite los acuerdos de valoracion en
los plazos previstos por las normas, segun el articulo 91.4, debiera exigirse que la propuesta
de valoracion formulada por el obligado tributario viniera firmada por un perito con titu-
lacién adecuada a la naturaleza del bien objeto de valoracion.

IV.3.1.2. Las actas «con acuerdo» (art. 155).

El articulo 155 de la LGT regula las denominadas «actas con acuerdo», las cuales como sefiala
la Exposicion de Motivos de la ley «constituye una de las principales modificaciones que introduce
la ley, como instrumento al objetivo... de reducir la conflictividad en el &mbito tributario. Las actas
de acuerdo estan previstas para supuestos de especial dificultad en la aplicacion de la norma al cas
concreto o para la estimacion o valoracion de elementos de la obligacion tributaria de incierta cuan-
tificacion».

Desarrollando estos principios, el articulo 155 LGT concreta lo que son las «actas con acuer-
do» en base al siguiente esquema:

a) Naturaleza: constituye una facultad de la Administracion que puede desarrollar con carac-
ter previo a la liquidacién de la deuda tributaria. Para ello es preciso una autorizacién pre-
via 0 simultanea al momento de suscripcién del acta por el érgano competente para liqui-
dar [Art. 155.1y 3, a)].

b) Presupuestos objetivos. Tales actas pueden surgir en tres supuestos:

» Cuando para la elaboracién de las propuestas deba concretarse la aplicacion de concep-
tos juridicos indeterminados.

» Cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta
aplicacién de la norma al caso concreto.

» Cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elemen-
tos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria.

Arrancan, pues, tales actas en un doble contexto: situaciones tributarias en las que aparez-
ca alguna incerteza e intento de evitar o disminuir la litigiosidad. Ahora bien, incluso den-
tro de este contexto tanto en el primer supuesto, conceptos juridicos indeterncimados,
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en el tercero, valoraciones, es posible acudir a precedentes jurisprudenciales o doctrina-
les 0, en el caso de las estimaciones, al contraste de tasaciones periciales o técnicas. Ahor:
bien, en el caso de la «apreciacion de los hechos determinantes» puede afirmarse que not
encontramos ante una norma juridica «en blanco» cuya aplicacién dependera, en defini-
tiva, del criterio del 6rgano administrativo correspondiente con el correspondiente ries-
go para el principio de igualdad entre todos los contribuyentes. Cierto es que el articu-
lo 155.2 exige para tales Actas, ademés de los requisitos generales del articulo 153,
una especial referencia a su fundamentacién, valoraciones, estimaciones o propuesta
de sancion.

¢) Garantias y perfeccionamiento El acta precisa la constitucion de un depdsito, aval o
garantia suficiente (art. 155.1.b) y supone un acuerdo que se perfeccionard mediante la sus-
cripcion del acta por el obligado tributario o su representante y la inspeccién de los tribu-
tos (art. 155.4) términos que nos remiten, pese tratarse de un procedimiento administra-
tivo, a la figura civilista del consentimiento obligacional que establecen entre otros los
articulos1.091 y 1.254 del Cddigo Civil.

d) Efectos. El Acta con acuerdo tiene un doble efecto obvio. En cuanto a la cuota tributaria,
se supone que su naturaleza transaccional se reflejara en una minoracién que asume el con
tribuyente, el cual garantiza el pago y asume la Administracion la cual mediante la quita
de sus derechos se satisface con el pago. En cuanto a las sanciones procedentes, dispone
articulo 155.2.c) que el Acta debe contener la «cuantificacion de la propuesta de sancion
que en su caso proceda, a la que sera de aplicacion la reduccién prevista en el apartado !
del articulo 188 de esta ley si como la renuncia a la tramitacién separada del procedimien-
to sancionador».

e) Impugnacién. El acta con conformidad supone un acuerdo que vincula tanto a la
Administracién como al obligado tributario. Por ello establece el articulo 155.6 que: «La
sancion y liquidacion derivadas del acuerdo sélo podran ser objeto de impugnacion o revi-
sion en via administrativa por el procedimiento de declaracion de nulidad de pleno dere-
cho previsto en el articulo 217 de esta ley, y sin perjuicio del recurso que pueda proceder
en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios en el consentimiento».

No cabe duda de que esta Ultima posibilidad, la de impugnacién por existencia de vicios en el
consentimiento, puede dar lugar a recursos, no tanto en cuanto a contribuyentes personas fisicas pel
si en cuanto a entidades societarias, sean supuestos de abuso de poderes, de cambios de acciona
do en sociedades o de disconformidad en la gestion de los administradores.

Ya se sefial6 la novedad que ha supuesto el precepto del articulo 155 LGT en nuestro sisteme
tributario y ello se reflej6 en el debate parlamentario sobre el mismo.

El Dictamen del Consejo de Estado relativo al anteproyecto de la Ley 230/1963, de 28 de

diciembre (BOE 31-12-1963) LGT, era ya critico respecto a la introduccion de dicha figura como
diferente de las «actas de conformidad». De inicio se alababan algunas virtudes de ellas: se preten
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de reducir la conflictividad en materia tributaria, representa un paso hacia formulas convencionales
de reduccion de terminacién de los procedimientos tributarios, supone para la Administracion tri-
butaria mayor seguridad en el cobro, al exigir garantia previa y reducir la posibilidad de impugna-
cion posterior, teniendo, pese a su novedad en el ordenamiento espafiol algunas figuras equivalen
tes en paises anglosajones o en ltalia. A su vez, para el obligado tributario supone una mayor y mas
pronta certeza sobre las consecuencias de su conducta tributaria asi como una reduccion significa
tiva en las posibles sanciones. Por todo ello el Organo Consultivo no objetaba al precepto su opor-
tunidad sino su imprecision y falta de claridad.

Sefialaba el dictamen que los principales problemas de la figura eran dos:

« legalmente podrian atentar contra el principio de indisponibilidad de la deuda tributaria y
su proximidad a una forma de transaccién.

« constitucionalmente podria objetarse la limitacion que suponen dichas actas al principio de
revision jurisdiccional.

Pero ademas de estas cuestiones de fondo se objetaban deficiencias en la claridad del pre
cepto, asi como que los supuestos a los que se aplicaria son oscuros e imprecisos. Se decia: 1
primer supuesto, «cuando deban aplicarse conceptos juridicos indeterminados» puede ser acep
tado. Pero seria preferible decir: «cuando para la elaboracion de la propuesta de regularizacion
se haya de proceder a la concrecidn de conceptos juridicos indeterminados» (esta redaccién, cor
ligeras variantes es la que figura en la redaccién final de la L 230/1963, de 28 de diciembre,
(BOE 31-12-1963) LGT).

Pero afadia el Consejo de Estado: «El segundo es totalmente rechazable y su formulacion resul-
ta tautoldgica y vacia. En definitiva viene a sefialar que la Administracion puede llegar a acuerdos cuan-
do "resulte necesario para la aplicacion de la norma a los hechos del caso concreto (redaccion final-
mente aprobada con la supresion a la mencion a "los hechos"). Dicho de otro modo: que podré llegar
a un acuerdo cuando crea que es necesario llegar a un acuerdo. O desde la perspectiva de la norma t
butaria: que habria normas tributarias aplicables imperativamente a los contribuyentes (incluso sin su
acuerdo) y otras cuya "correcta aplicacién haria necesario un acuerdo previo con el contribuyente. Debe
ser suprimido. (Ya se ha mencionado que el legislador no sigui6 este criterio del dictamen). Con esta
critica el Consejo de Estado, sin mencionar tales términos, venia a decir que, legalmente, se estaba ins
titucionalizando lo que ya desde tiempos preconstitucionales se venia conociendo entre los profesio-
nales del Derecho tributario como "Tarifa Cuarta" o, mas coloquialmente, " tarifazo"».

El tercer supuesto: «cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de
datos ...» parecia aceptable para el Consejo de Estado.

Afiade el dictamen otros tres principios que deben concurrir en esta figura: prudencia en su

aplicacion; competencia, reservando la decision de su levantamiento a los més altos titulares de la
Inspeccion y transparencia debiendo permitir que los criterios basicos de concrecién, estimacion,
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valoracidn, etc., derivados de las actas suscritas con acuerdo pudiesen ser conocidas en la form
gue se determine reglamentariamente (el art. 153.2 y 3 de la L 230/1963, de 28 de diciembre,
(BOE 31-12-1963) LGT, introducen mencién a tales elementos de motivaciéon, competencia y
garantias).

Finaliza el dictamen respecto a dicho articulo 155 sefialando que la ley puede, en principio,
tasar los criterios de revision jurisdiccional, aunque el lugar no sea el mas apropiado. Pero no puede
reducirse tal revision a la posible existencia de «vicios en el consentimiento» como si de un mero
contrato entre partes (o de una transaccion se tratara). El acta y la consiguiente liquidacion girada
sobre el acuerdo siguen siendo actos juridicos tributarios, sujetos a revision por otras multiples cau-
sas posibles, entre otras las de que dan lugar a la declaracién de nulidad de pleno derecho de actc
firmes, cuyo conocimiento en modo alguno cabria vedar a la jurisdiccion competente, cuando entien-
da de un recurso, dado que los actos ni siquiera son firmes (art. 217 de la L 230/1963, de 28 de diciem:
bre (BOE 31-12-1963) LGT).

Respecto a la tramitacion parlamentaria del precepto en su fase final, en el Senado, pueden
destacarse algunas enmiendas.

La presentada por el Grupo Parlamentario Socialista con el nimero 163 recogi6 explicita-
mente los argumentos del Dictamen de Consejo del Estado yendo, eso si, mas alla del mismo, a
solicitar, por completo, la supresién de dicho articulo 155, es decir, de las «actas en acuerdo», rei-
terando las dudas suscitadas por el Consejo de Estado, afiadiendo que este precepto «va a introd
cir asi en nuestro ordenamiento un sistema de actuacion de la Administracion tributaria basado en
el acuerdo, la transaccion y, en definitiva, en la discrecionalidad —cuando no la arbitrariedad—, extre-
mos todos ellos contrarios al principio de indisponibilidad de los ingresos publicos y al rigor con
gue deben gestionarse los derechos de la Hacienda publica. No cabe duda tampoco de que la utili
zacion abusiva de conceptos juridicos indeterminados, junto a las amplias potestades de oscuros
imprecisos limites que se otorgan a la Administracion tributaria pueden incidir muy negativamen-
te en el principio de igualdad de todos los contribuyentes ante la ley pues a nadie escapa que le
situacion de los mismos sera muy distinta en funcién de su distinta capacidad para "negociar, en el
caso concreto, la aplicacion de la norma tributaria”. Las anteriores consideraciones no pueden
obviarse por una continuada y genérica apelacion a la reduccion de litigiosidad, pues no se trata de
conseguir, a cualquier precio, el fin perseguido, sino de asegurar que los contribuyentes, pero tam-
bién la Administracidn tributaria, ajusten sus actuaciones al marco legalmente predeterminado, no
existiendo regulaciones que puedan dar lugar a efectivas infracciones de los principios de igual-
dad, equidad y justicia tributaria».

Finalmente, puede hacerse referencia a la enmienda n.°© 292, presentada por el Grupo
Parlamentario Catalan (CIU) en el Senado, la cual contiene, sin duda, un bienintencionado princi-
pio garantista, pero que, en la practica, hubiera originado un galimatias procedimental. Proponia
redactar el articulo 155.2 referente a las actas con acuerdo las cuales se tramitarian con arreglo ¢
siguiente procedimiento: «A) La solicitud del obligado determinara la apertura del procedimiento
de acuerdo, una vez la inspeccién haya ultimado las tareas necesarias para la propuesta de regulai
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zacion. B) Recibida esta solicitud, el actuario remitira el expediente a la Oficina Técnica, cuyo jefe
designara el funcionario que haya de intervenir en el procedimiento. C) El obligado tributario hara
una propuesta de acuerdo por escrito que se confrontara con la que haga el actuario en una sesic¢
oral dirigida por el funcionario de la Oficina Técnica designado al efecto, quien podra intervenir en
el acto impulsando el acuerdo y fijar una segunda sesioén oral con este fin. D) El procedimiento podra
finalizar con el acuerdo sobre la deuda o con el sometimiento de las cuestiones controvertidas al
arbitraje del funcionario de la Oficina Técnica que haya intervenido en el procedimiento». Merece
especial examen el redactado de su letra c).

Como apunte final, puede sefialarse que una Resolucion de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion tributaria de 3 de febrero de 2005 (BOE de 11 de febrero) ha aprobado el
modelo al que se cefiiran tales «actas con acuerdo».

IV.3.2. Terminacién conflictiva.

IV.3.2.1. La declaracidn de conflicto en materia tributaria (arts. 15 y 159).

Segun la Exposicion de Motivos de la LGT en ella, en la seccidon 3.2 de su Titulo I: «se revi-
sa en profundidad la regulacién del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del "conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria”, que pretende como un instrumento efectivo de lucha contra
el fraude sofisticado, con superacion de los tradicionales problemas de aplicacion que ha presenta-
do el fraude de ley en materia tributaria.»

La Gltima afirmacion es cierta en su apreciacion dados, no ya los problemas, sino la casi total
ineficacia o inaplicacion que ha supuesto la figura del fraude de ley en el ambito tributario, pese a
tratarse de una figura plenamente contemplada en el Derecho civil (art. 6.°, 4). Pero también es exac-
to decir que este nuevo concepto, junto con el de las actas en acuerdo y el de la responsabilidad d
los contratistas earticulo 43.1.f) LGT, es de los que han merecido mayor controversia tanto doc-
trinal como parlamentaria por lo cual, a estas alturas, cabe albergar la duda de si su destino practicc
no sera igual —por inoperante— al del fraude de ley y se seguira fijando la controversia en el terreno
tributario acudiendo a otras figuras mas tajantes como la de la apreciacion de la existencia de simu-
lacién, regulada por el articulo 16 LGT.

Las normas que regulan la declaracion de conflicto en materia tributaria se contienen en los
articulos 15y 159 de la nueva LGT.

Analiticamente puede sistematizarse dicha figura en base a:

1.° Supuestos de aplicacion. Son cuatro, segin el articulo 15.1, referentes a actos o negocios
que:
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« eviten totalmente la realizacién del hecho imponible.
« la eviten parcialmente.
* minoren la base imponible.

* 0 minoren la deuda tributaria.

2.° Circunstancias concurrentesn los actos o negocios susceptibles de incurrir en el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria. Son dos segun el articulo 15.1 LGT:

«a) que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artifi-
ciosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes dis-
tintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos
0 negocios usuales o propios.»

3.° Informe previo. Segun los articulos 15.3 y 159 LGT, para que la Administracion tributa-

ria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera preciso el pre-
vio informe favorable de una Comision consultiva constituida por dos representantes del
Organo competente para contestar las consultas tributarias escritas (en la Administracion
Central, actualmente, la Direccion General de Tributos) y por dos representantes de la
Administracion actuante. Se prevé un tramite previo de audiencia para que en un plazo
de 15 dias el interesado presente alegaciones o proponga las pruebas que estime proce
dentes antes de que el 6rgano actuante remita el expediente a la Comisién consultiva. El
plazo para emitir dicho informe se establece en tres meses (art. 159.4).

4.° Efectos de la aplicacion del conflicto. Basicamente son dos:

a) El informe de la Comisién consultiva vinculara al 6rgano de inspeccion sobre la decla-
racion de conflicto en la aplicacién de la norma. Ni el informe ni los actos dictados para
la declaracion del conflicto son susceptibles de recurso o reclamacion pero, posterior-
mente, en los que se interpongan contra los actos o liquidaciones resultantes de la com-
probacion podra plantearse la procedencia de haberse suscitado la declaracién de con-
flicto (art. 159.6 y 7 LGT), y

b) En la liquidacién que resulte de la aplicacion de este procedimiento «se exigira el tri-
buto aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o
propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demo-
ra,sin que proceda la imposicién de sancioneSste Ultimo inciso, la no sancionabi-
lidad, es el que ha merecido mayor debate doctrinal y parlamentario.

Debe reconocerse que esta postura es la que, doctrinalmente, ha merecido mayor respaldo.
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Ya el Dictamen del Consejo de Estado relativo al Anteproyecto LGT propugnaba en su apar-
tado A.8, (pagina 19) que: «En cuanto a la liquidacion de cuotas e intereses ha de preverse la deduc
cion de las cantidades pagadas como consecuencia de los negocios realizados. Finalmente y por i
que se refiere a las sanciones, frente a una postura extrema que apostaria por la supresién del incis
gue excluye la aplicacion de sanciones en estos casos, se realizan las siguientes propuestas: en pi
mer lugar, el tributo eludido no puede dar lugar a sancion alguna, porque no se ha realizado el hechc
imponible, ni habria por tanto obligacion de declarar; en segundo lugar, los actos y negocios reali-
zados pueden dar lugar a sanciones siempre que no se declaren adecuadamente; en fin, cabe imp
ner sanciones por infraccion simple, por negativa u obstruccion a la actuacién de comprobacion e
inspeccién una vez abierto el procedimiento especial».

Asimismo, algun autor como J.ERREIROLAPATZA propuso la introduccién de un precepto,
igual al ahora vigente segun el articulo 15.3 LGT, referente a la no imposicion de sanciones en dicho
tipo de expedientes criticando su inclusion en el anteproyecto remitido al Consejo de Ministros: «Con
ello se pretende, en efecto, dejar en manos de la Administracion no so6lo la aplicacién analdgica de
las normas tributarias, sino también la aplicacion analégica de sanciones de tipo penal, dejando asi
en manos de la administracién no solo el uso en la aplicacion de las normas, sino el abuso en la apli-
cacion por la propia Administracién de la norma tributaria elegida por ella para agravar al maximo
hechos gravados o menos gravados». Concluye dicho autor que tal norma sancionadora es confus
e indtil. Lo primero en base al brocamla iuro sui utitur neminem laedial confundir el abuso de
un derecho con la infraccion la cual presupone la inexistencia del tal derecho, y la inutilidad pues si
la maquinacion contiene un animo fraudulento se estaria ante una simulacion o, incluso, ante la rea-
lizacién del tipo penal previsto por el articulo 305 CP.

Por el contrario, las intervenciones parlamentarias, en la ultima fase de la tramitacion del pro-
yecto de la LGT, incidieron en cuestionar dicho criterio de no sancionabilidad.

Asi, la enmienda n.° 118 del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado. «De acuerdo con
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, con este precepto se pretende la revision en profun-
didad de la regulacion del fraude de ley y la configuracion de un "instrumento efectivo de lucha con-
tra el fraude sofisticado”. Si es cierta la intencion de la norma resulta dificil de explicar que se impi-
da sancionar las conductas que articulan fraudes de esta naturaleza. Por ello se propone contemple
esta posibilidad —que, de conformidad con la propuesta de sancion, se encontrara referida a la exis:
tencia de una maquinacioén realizada con animo defraudatorio—, modificando la calificacién del
supuesto de conflicto a abuso. Se considera igualmente que se respeta el principio de legalidad y
tipicidad de las infracciones administrativas, pues las conductas estan suficientemente definidas.

Por otra parte, y no desconociéndose la dificultad para la aplicacion de una norma de estas
caracteristicas, resulta esencial que los contribuyentes puedan considerar los criterios basicos de apli
cacion de la existencia de abuso en la aplicacién de la norma tributaria.

Por su parte, el grupo Parlamentario en el Senado de Convergencia i Unié presentd las enmien-
das nimeros 244 a 247 referidas al articulo 15. En la primera se proponia que comenzase tal articu
lo: «La concrecion del fraude de ley en el ambito tributario se limita al denominado conflicto en la
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aplicacién de la norma tributaria», argumentando que se trataba de aclarar la filosofia que subyace
en la aplicacién de la norma tributaria que no es otra que la sustitucién de la antigua figura del frau-
de de ley contemplado en el articulo 24 de la anterior LGT. Asimismo (Enmienda 245) se propuso
sustituir la expresion «efectos juridicos o econdémicos relevantes» por la de «efectos juridicos o eco-
némicos validos», alegando una doble motivacion: el de alegar el precedente legislativo ya plasma-
do en el articulo 110 de la LIS, a fin de reforzar la seguridad juridica y en segundo lugar exponian
que: «la logica de un sistema juridico moderno no debe permitir la aplicacion de un mecanismo como
el previsto en el articulo 15 en aquellos supuestos en los que los actos o negocios se han realizad
por razones empresariales validas. Adviértase que con la redaccion actual, aun cuando concurra dich
motivacion empresarial valida la Administracion podra rechazar el criterio del contribuyente si con-
sidera que dicha motivacion empresarial valida no resulta relevante. Se considera que con una normi
como la descrita, se instaura en Espafia la pura interpretacion econémica, generando una enorm
inseguridad juridica y augurando una elevada conflictividad.

Todo ello sin perjuicio de considerar que se trata de un exceso en la labor apreciativa de los
funcionarios de la Administracion tributaria. Si una operacion econémica o empresarial es valida
per se, al margen de motivaciones fiscales no deberia posteriormente poderse declarar como inco
rrecta a efectos fiscales por el hecho de que se considere que dicha "validez econdmica" no se con
sidera "relevante por la Administracién". Con independencia del criterio que pueda merecer esta
enmienda debe apuntarse que ambos términos "validez" y "relevancia” son los que han generadc
mayores controversia entre los contribuyentes y la Administracion tributaria al aplicar el articulo 110
de la LIS y, seguramente, reapareceran con este articulo 15 LGT.

Consecuentemente con lo anterior, el Grupo Parlamentario de CiU en el Senado enmendd
el articulo 159 LGT, proponiendo (Enmienda n.° 297) que, para reforzar la independencia de la
Comisiéon que ha de emitir el correspondiente informe en el expediente de conflicto, la
Administracion actuante no formase parte de la misma sino que estuviera compuesta por dos
representantes del 6rgano competente para contestar las consultas tributarias escritas (normal
mente la DGT) actuando uno como Presidente, y por dos representantes del Consejo de Defensi
de los Contribuyentes». Siendo loable la propuesta, en particular en su Gltimo inciso, no se entien-
de bien si el principio de independencia no debe también conjugarse con el de congruencia pues
tan Administracion es la actuante, como se aprobé finalmente, como la consultiva, y asi se reco-
ge en el articulo 159.1 LGT.

IV.3.2.2. La interdiccion de leeformatio in peius

La nueva LGT establece en su articulo 237 bajo el epigrafe «Extension de la revision en
via econdmico-administrativa» en su primer apartado que «Las reclamaciones y recursos eco-
némico-administrativos someten a conocimiento del érgano competente para su resolucion
todas las cuestiones de hecho y de Derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no plan
teadas por los interesados, sin que en ningln caso pueda empeorar la situacion inicial del recla-
mante».
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Este articulo plantea dos cuestiones tradicionales en la configuracion de las resoluciones de
los Tribunales:

« El principio de universalidad en la apreciacion de los mismos respecto a las pretensiones
de los litigantes, sean de hecho o de derecho, en base esto Ultimoiafdemoait curia
con sujeccion todo ello al estricto contenido de los expedientes segun la expresion del bro-
cardo «lo que no esta en el sumario no esta en el mundo».

« El llamado principio de la interdiccion derkformatio in peiusegun el cual la situacion
de la parte méas débil en el conflicto, en este caso el interesado tributario, no puede ver agra-
vada su situacion inicial como consecuencia de su recurso a los Tribunales, consecuencia,
por otra parte, légica en base al principio de tutela judicial efectiva que consagra la
Constitucion.

Sin embargo, en las liquidaciones tributarias revisadas por los tribunales plantean un proble-
ma singular que debe casarse con el concepto indeterminado «empeorarse» que utiliza la LGT. En
efecto, la Resolucion Judicial puede anular el acto administrativo reconociendo la pretension del
contribuyente o bien confirmarlo o bien modificarlo disminuyendo la liquidacién. En este supues-
to, la fase de ejecuciéon en forma de nuevo acto administrativo dictado cumplira el principio de no
empeoramiento de la situacién del interesado al liquidar una cuota menor y, consecuentemente, uné
menor sancion proporcional. La cuestidon no es sin embargo tan sencilla si se plantean dos proble-
mas adicionales:

« Sila situacién del contribuyente a efectos de considerar su empeoramiento o no debe refe-
rirse al conjunto de los ejercicios regularizados, en suma de todos ellos.

* Y si en dicha situacion pueden tenerse en cuenta los intereses de demora en el lapso, nor-
malmente dilatado, entre el que se dictd el acto administrativo inicial y aquel en el que recae
la Resolucion Judicial que lo modifica.

Tuvo que ser el Tribunal Supremo quien abordase ambas cuestiones.

Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de noviembre de 1997 dictada en recurso de
casacion en interés de ley y siendo su ponente don Alfonso Gota Losada estableci6é en su Fundament
de Derecho Quinto que: «Cuando la reclamacion se estima total o parcialmente no ha lugar, como
hemos dicho reiteradamente, a exigir intereses de demora por la suspension...y esto es funda-
mental, cuando se anula un acto administrativo de liquidacion, cuya ejecucién se halla suspen-
dida, al estimar parcialmente un recurso administrativo o jurisdiccional, no ha lugar, evidente-
mente a exigir intereses de demora suspensivos (art. 64.1 LGT) por el tiempo que ha durado la
suspension, pero al practicar la nueva suspension procedera exigir el interés de demora del articu:
lo 58.2.b) de la LGT, girados sobre la cuota liquidada de nuevo, y calculados por el periodo de
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tiempo que media desde el dia siguiente a la terminacion del plazo de la declaracién-autoliqui-

dacidn, hasta la fecha en que se entiende practicada la nueva liquidacién, es decir, el interés sus
pensivo (art. 61.4 LGT) es sustituido por el interés de demora (art. 58.2.b LGT) respecto de la

nueva cuota procedente conforme a Derecho, segun la resolucién administrativa o la sentencia
de que se trate.

El articulo 26 de la LGT define a los intereses de demora como una obligacion accesoria (res-
pecto a la obligacion tributaria principal) y en su apartado 5.° dicho articulo 25 establece que: «En
los casos en que resulte necesaria la practica de una nueva liquidacién como consecuencia de hab
sido anulada otra liquidacion por una resolucion administrativa o judicial, se conservaran integra-
mente los actos y tramites no afectados por la causa de anulacién con mantenimiento integro de sl
contenido, y exigencia de la nueva liquidacion.

A continuacion establece dicho articulo 25.5 las fechas de céalculo de dichos intereses los cua-
les siguiendo la estructura que se contenia ya en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciem
bre de 2001:

« Dies a quola fecha de inicio del interés de demora sera la misma que de acuerdo con el
apartado 2 de este articulo 25 hubiera correspondido a la liquidacién anulada.

« Dies ad quemel interés se devengara hasta el momento en que se haya dictado la nueva
liquidacién, sin que el final del cdmputo pueda ser posterior al plazo maximo para ejecu-
tar la resolucion.

El articulo 26.2 LGT al enumerar los supuestos en que se exigira el interés de demora dis-
pone en su apartado c): «Cuando se suspenda la ejecucion del acto salvo en el supuesto de recu
sos y reclamaciones contra sanciones durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del
plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resoluciéon que ponga fin a
la via administrativa».

Como excepcion sefiala el articulo 26.4 que no se exigiran, desde el momento del incumpli-
miento, intereses de demora desde el momento en que la Administracion tributaria incumpla por
causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dict
dicha resolucion o se interponga recurso contra la resolucion presunta. Tampoco cuando se incum-
plan los plazos maximos para notificar la resolucion de las solicitudes de compensacion, los actos
de liquidacién o la resolucién de los recursos administrativos, siempre que, en este Ultimo caso se
haya acordado la suspensién del acto recurrido.

Por ello, interpretando integradoramente los apartados 4 y 5 del articulo 26 LGT, debe enten-
derse que aun en los casos en que deba practicarse una nueva liquidacion al haberse anulado la an
rior habra que descontar en el calculo de los intereses de demora aquellos plazos o intervalos tem
porales imputables a la inactividad o retraso imputables a la Administracion tributaria.
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IV.3.3. Terminacion transaccional.

Puede decirse que la terminacién normal en el desarrollo de la relacion juridico-tributaria consis-
te en el cumplimiento del objeto de la obligacion tributaria principal cual es el pago de la cuota tributa-
ria (asi en el art. 19 LGT). Sin embargo, el legislador es consciente de que este pago no siempre ocurri
en el tiempo y forma establecidos y por ello prevé junto a la obligacién principal la existencia de otras
obligaciones accesorias que supongan una compensacion o indemnizacién por el incumplimiento. Tales
obligaciones accesorias segin el articulo 25.1.11 de la LGT, el interés de demora, los recargos por decla:
racion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, asi como aquellas otras que imponga la ley
En cambio, las sanciones tributarias no tienen la consideracion de obligaciones accesorias (art. 25.2 LGT)

Con lo anterior es posible cuantificar el pago sea en lo principal o en lo accesorio en cuanto a esto
ultimo sea mediante un calculo de intervalos temporales (art. 26 LGT) sea mediante aplicacion de los
porcentajes respectivos que, en materia de recargos establecen los articulos 27 y 28 LGT.

Pero ocurre con frecuencia, normalmente por dificultades econémicas o de tesoreria, que los
obligados tributarios no pueden atender a los pagos tributarios de los que son deudores. Partiendo d:
que se trata de supuestos en los que no existe animo de elusién o fraude sino de verdadera dificultac
el legislador concede a la Administracion diversas facultades para flexibilizar el pago tanto tempo-
ralmente o0 en cuanto al objeto en el que se concrete el mismo. Es en tales supuestos, de los que a co
tinuacion se enumeran los que sean, tal vez, mas relevantes, donde pueden apreciarse elementos cc
ceptuales de indeterminacién a la hora de ser aplicados por la Administracion tributaria actuante.

Se produce en ellos, pues, una actividad transaccional por parte de la Administracion en el sen-
tido que recoge para el verbo «transigirDiecionario de la Real Academia Espafiatansentir en
parte con lo que no se cree justo (el cumplimiento en plazo de la deuda tributaria o la forma de pago
de la misma, o,incluso su reduccion) a fin de acabar con una diferencia, en este caso la falta de cum
plimiento en tiempo y forma por parte del obligado tributario debido a circunstancias cuya razonabili-
dad debe apreciar dicha Administracion.

IV.3.3.1. El aplazamiento o fraccionamiento de pagos (arts. 81 y 82).

Dispone el articulo 82.1 del LGT que «para garantizar los aplazamientos o fraccionamientos
de la deuda tributaria, la Administracion tributaria podra exigir que se constituya a su favor aval soli-
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

Este principio general de prestacién de garantias encuentra en dicho articulo 82 LGT dos
excepciones en forma de facultades que se conceden a la Administracién y en las cuales concurre €
elemento de indeterminacion las cuales podriamos distinguir como:

< Eljuicio o la estimacion de suficiencia.
« La dispensa total o parcial de la prestaciéon de garantias.
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En cuanto a lo primero, se faculta en el parrafo Il del articulo 82.1 LGT a la Administracién
para que, cuando el obligado tributario justifique que no es posible obtener dicho aval o certificado
0 que su aportacion compromete gravemente la viabilidad de la actividad econdémica (condicion pre-
via que implica la solicitud y la prueba por parte del contribuyente de dichas situaciones), se admi-
tan garantias que consistan en hipoteca, prenda, fianza personal y solidagae sgrastime sufi-
cienteu adoptar medidas cautelares, en los términos previstos en el articulo 81 LGT, en sustitucion
de las garantias. La apreciacion de la suficiencia de las garantias puede ser compleja e incluso cor
tradictoria entre distintas Administraciones a la hora de estimar activos o valores de gran riesgo o
aleatoriedad: piénsese en el ofrecimiento de los resultados de una cosecha futura o en el de una ca
tera de valores consistentes en inversiones en mercados de futuros.

En cuanto a lo segundo, el articulo 82.2 LGT faculta a la Administracién tributaridipara
pensar total o parcialmentede la prestacion de garantias en tres casos:

a) En aquellos casos en que las deudas tributariagadia inferior a la que fije la norma-
tiva tributaria. Esta excepcién podra limitarse a solicitudes formuladas en determinadas
fases del procedimiento de recaudacion. En este supuesto no deberia existir posibilidad de
indeterminacion pues lo que el precepto efectlia es una doble remision normativa: respec-
to a la fijacién de cuantias y a la concrecion del momento procedimental recaudatorio en
el que pueda, en su caso, solicitarse la dispensa.

b) El segundo supuesto del articulo 82.2 b) LGT establece una premisa: que el obligado carez-
ca de bienes suficientes para garantizar la deuda y tres consecuencias en el supuesto de gL
la Administracion ejecutara su patrimonio:

« que la ejecucion pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capacidad pro-
ductiva,

 igualmente, que pudiera afectar al nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva,

* 0 que pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda publica, en
la forma prevista reglamentariamente.

c) Finamente, el articulo 82.2.c) LGT se remite a los demas casos que establezca la normati-
va tributaria.

Es en el apartado b) del articulo 82.2 donde se observa indeterminacion en sus tres incisos.
En el primero, por cuanto toda deuda tributaria afecta a las cuentas de explotacion de una sociedad
profesional o empresario ¢,cuando lo hace de forma substancial?, ¢s6lo si conduce a incurrir en un:
situacién concursal?; en el segundo, pues «nivel» de empleo también es impreciso, aunque tambiéi
se le aplica el término que sea «substancial» ¢ cuando ocurre ello?, ¢s6lo si conduce al cierre o des
localizacion de la sociedad o basta que sea significativo en relacion a la actividad? y, finalmente,
¢cémo se mediran los graves quebrantos para la Hacienda publica? Pues, paradojicamente podri
argumentarse que la exigencia completa de sus débitos a un obligado tributario podria producir el
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efecto anuncio de inducir al cumplimiento adecuado a otros equivalentes, o a la inversa, que si se
generalizasen las dispensas podria desincentivarse a los cumplidores. Parece, pues, de muy dificil «
rara aplicacién préactica dicho inciso.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronuncioé sobre dicho precepto.

IV.3.3.2. La ejecucion de embargos (arts. 167 a 171).

La nueva LGT regula en sus articulos 167 a 171 las fases de iniciacion y desarrollo del pro-
cedimiento de apremio, el cual constituye la tercera fase en la cual puede realizarse la recaudacior
de las deudas tributarias, las cuales enumera el articulo 160.2 LGT: en periodo voluntario, median-
te el pago o cumplimiento del obligado tributario, en los plazos legalmente establecidos (art. 62
LGT), en periodo ejecutivo, una vez transcurridos dichos plazos mediante el pago o cumplimiento
espontaneo del obligado tributario y, finalmente, en defecto de los dos anteriores, a través del pro-
cedimiento administrativo de apremio.

Por ello, dado su caracter de ultima instancia administrativa en el procedimiento de recauda-
cion, parece logico que la ley introduzca una mayor flexibilidad en la actuacién de la Administracion,
pues en tal momento procedimental ésta se enfrenta a un incumplimiento que intenta solventar. Este
flexibilidad se traduce normativamente en una serie de conceptos en los que se advierte el elemen:
to de la indeterminacion, los mas relevantes de los cuales serian:

El articulo 168 LGT establece ufacultad de opcionen favor de la Administracion. Frente
al principio general (art. 168, I) de que si la deuda tributaria estuviera garantizada se procedera en
primer lugar a ejecutar la garantia a través del procedimiento administrativo de apremio. No obs-
tante, la Administracion tributaria podra optar por el embargo y enajenacion de otros bienes o dere-
chos en dos supuestos:

a) Cuando lgyarantia anteriormente aportade sea proporcionadaa la deuda garantizada
(surgiria aqui la duda de por qué se acept6 anteriormente una garantia que ahora se consi
dera insuficiente. Cabe entender, en cambio, que el precepto se aplicara, normalmente, en
supuestos en los que se ha producido depreciacion notoria de las garantias prestadas: obsa
lescencia o destruccion de activos, minusvalias de valores, etc.).

b) Cuando el obligado tributario lo solicite, sefialando bienes suficientes al respecto, lo cual
introduce, a su vez, la necesidad de un nuevo juicio de apreciacion por parte de la
Administracién para apreciar dicha «suficiencia».

En ambos casos, la garantia prestada quedara sin efecto en la parte asegurada por lo:
embargos.
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El articulo169.2 LGT introduce el criterio deayor facilidad en la enajenacion. Esta facul-

tad administrativa supone que si la Administracion y el obligado tributario no hubieran acordado
otro orden diferente a la secuencia que se contiene en las letras a) a i) de dicho articulo 168.2 LGT
(los cuales bhienes van desde el dinero efectivo hasta los derechos realizables a largo plazo), se emba
garan los bienes del obligado tributario teniendo en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion,
teniendo dicha facultad el limite de que debe suponer la menor onerosidad de ésta para el obligado
Dicha apreciacion de facilidad no siempre sera sencilla, pues puede ocurrir, en ocasiones, que inte:
reses concurrentes (piénsese en la demanda de solares o naves industriales por parte de los coli
dantes al embargado) supongan una demanda que, si bien facilite el pago de la deuda, suponga u
grave quebranto para el embargado en cuyo caso entrard en juego la conciliacién entre tal facilidad
y el limite de la menor onerosidad.

El articulo 169.3 estableetjuicio de realizacion en corto plazal sefialar que: «A efectos
de embargo se entiende que un crédito, efecto, valor o derecho es realizable a corto plazo cuando e
circunstancias normales y a juicio del érgano de recaudacion pueda ser realizado en un plazo nc
superior a seis meses».

El articulo 169.4 establecepaesuncién de considerar cubierta la deudaEstablece dicho
articulo que: «Siguiendo el orden establecido segun los criterios del apartado 2 de dicho articulo se
embargaran sucesivamente los bienes o derechos conocidos en este momento por la Administracio
tributaria hasta que se presuma cubierta la deuda. En todo caso, se embargaran en ultimo lugar aqut
llos para cuya traba sea necesaria la entrada en el domicilio del obligado tributario». Existen, pues,
dos dmbitos en los cuales existe una indeterminacion en cuanto a la actuacion de la Administracion.
En primer lugar, el grado de conocimiento de los bienes embargables por parte de la Administracion,
pues éste supone una labor de averiguacion que puede chocar con numerosas dificultades (defi
ciencias —o carencia— de intercambio de datos entre distintas Administraciones tributarias, situacion
de bienes en paraisos fiscales o Estados que no ofrecen intercambio de informacion, etc.); por ello
en la practica, el conocimiento se concentrard, segun el viejo priretipi® sic stantibygn aque-
llos bienes ya conocidos de antemano o de facil identificacién, so pena de prorrogar los procedi-
mientos hasta el infinito. En segundo lugar, la Administracién debe efectuar una presuncion de sufi-
ciencia de que los bienes embargados sirven para cubrir la deuda tributaria objeto de embargo,
apreciacion que no escapard, sin duda, de posibles errores de apreciacion o de la existencia de vicic
ocultos en los bienes embargados.

El articulo 170.5 expone glicio de apreciacion de solvencia del obligado tributario a efec-

tos de acordar una intervencion administrativa. Dispone que: «Cuando se ordene el embargo de este
blecimiento mercantil o industrial o, en general, de los bienes y derechos integrantes de una empresa
si se aprecia que la continuidad de las personas que ejercen la direccion de la actividad pudiera perju
dicar la solvencia del obligado tributario, el érgano competente, previa audiencia del titular del nego-

cio u érgano de administracion de la entidad, podra acordar el nombramiento de un funcionario que
ejerza de administrador o que intervenga en la gestién del negocio de la forma que reglamentariamentt
se establezca, fiscalizando previamente a su ejecucion aquellos actos que se concreten en el acuert
administrativo». También aqui la indeterminacion es doble, pues, en primer lugar debe establecerse s
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la empresa se encuentra en riesgo de insolvencia (la existencia de indicio de la cual es obvia, pues e
otro caso, probablemente, la Administracion no hubiera tenido que recurrir al embargo), pero debe
determinarse si esta insolvencia es transitoria o irresoluble; y, en segundo lugar, se establece un tra
mite de audiencia que puede calificarse de vacuo (pues dificilmente nadie, ningiin empresario se cali-
ficard como causante de la insolvencia de su empresa o incapaz para continuar en su direccion), pare
en fin, posibilitar que la Administracion actuante nombre un funcionario como gestor.

Finalmente, el articulo 171.1 concede fataltad de concrecidrpor parte de la Administracion
respecto de los bienes trabados. Dispone que: «Cuando la Administracion tributaria tenga conoci-
miento de la existencia de fondos, valores, titulos u otros bienes entregados a una determinada enti
dad de crédito u otra persona o entidad depositaria, podra disponer su embargo en la cuantia que prc
ceda... Si de la informacion suministrada por la persona o entidad depositada se deduce que los
fondos, valores, titulos u otros bienes existentes, no son homogéneos o que su valor excede del impor
te sefialado en el apartado 1 del articulo 169 (cuantia suficiente para cubrir la deuda, los intereses
los recargos y las costas del procedimiento de apremio), se concretaran por el érgano competente
los que hayan de quedar trabados. El 6rgano administrativo tiene, segiin este precepto, la doble facul
tad de apreciar la no homogeneidad entre los tipos de bienes embargados (se supone que en cuan
a los criterios ya sefialados de valoracion y facilidad de realizacién) y la de concretar, es decir, iden-
tificar, aquellos que individualmente sean objeto de la diligencia de embargo.

IV.3.3.3. La dacion en pago (art. 60.2 y referencia a la Ley del Patrimonio Historico).

Dentro de las formas de pago de la deuda tributaria establece el articulo 60.1 de la nueva LGT
gue: «Podra admitirse el pago en especie de la deuda tributaria en periodo voluntario o ejecutivo
cuando una ley lo disponga y en los términos y condiciones que se prevean reglamentariamente».

Este precepto es un trasunto para el orden tributario de la disposicién general del articulo 1.175
del Cddigo Civil, la cual dispone que: «EI deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pagc
de sus deudas. Esta cesién, salvo pacto en contrario, sélo libera a aquél de su responsabilidad por ¢
importe liquido de los bienes cedidos».

Concurre, pues, en via administrativa el elemento de indeterminacion por partida doble, pues
se manifiesta en cuanto a la apreciacion de la oportunidad de aceptar esta figura y, consecuentement:
ajustar la valoracion de los bienes entregados, segun el criterio del 6rgano administrativo compe-
tente, a la deuda tributaria contraida.

Dicho precepto contempla un supuesto expresamente previsto en algunas leyes, asi la Ley 19/199:
del Impuesto sobre el Patrimonio, la cual en su articulo 36.2 establecié qué: «El pago de la deuda
tributaria podra realizarse mediante la entrega de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol
gue estén inscritos en el Inventario General de Bienes Muebles o en el Registro General de Bienes
de Interés Cultural, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Historico Espafiol».
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Dicho articulo 73 de la LPH redactado segun la disposicién adicional 10.2 de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, admiti6 la dacién, en la forma que reglamentariamente se determinase, respecti
a las deudas tributarias devengadas en los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, en el Impues
sobre el Patrimonio, en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades. Afiadiendo, ademas, que:«No s
someteran al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ni al de Sociedades, los increment
o disminuciones de patrimonio que se pongan de manifiesto en el momento de la entrega de los cita:
dos bienes como dacion en pago de cualquiera de los impuestos citados».

La posibilidad de aceptar tal dacion en pago se admite también respecto a los impuestos ges-
tionados por las Comunidades Autbnomas al disponer la disposicion adicional 11.2 de la citada Ley
30/1994 que: «A los efectos de lo dispuesto en los articulos 60.1, 64.1y 69.1.a) de esta ley y en el
articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del PHE, la valoracion de tales bienes por las Comunidades
Auténomas se realizara por sus 6rganos competentes segln las respectivas normas reguladora
Asimismo la valoracién se realizara por los mismos 6rganos cuando la donataria sea una Comunidac
Auténoma».

Obsérvese que aqui la indeterminacién es doble: por una parte, funcional pues se remite la
determinacion del 6rgano competente a cada Comunidad Auténoma y, por otra, la general resultada
de todo proceso de valoracion.

IV.3.3.4. Los procedimientos concursales (arts. 164.4 y 43.1.c)].

El procedimiento administrativo de recaudacion dirigido a obtener el pago de las deudas tri-
butarias contraidas es uno de los que ofrece, normativamente, mayores posibilidades de flexibilidad
y transaccion para la Hacienda publica.

En principio, la LGT efecttia una remisién normativa. Asi en su disposicion adicional octava
sefiala, bajo el epigraRrocedimientos concursalegie: «Lo dispuesto en esta ley se aplicara de
acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento». Y en su articulo
164.2 que: «En caso de concurso de acreedores se aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 ¢
julio, Concursal y, en su caso, en la Ley General Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la
correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se die
ran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso».

Sin embargo, pese a tal remisién normativa, el &mbito de maniobra en tales procedimiento por
parte de la Administracién queda patente examinando los preceptos de la hueva LGT. Asi, el articu-
lo 163.1 es taxativo al proclamar qué: «El procedimiento de apremio es exclusivamente adminis-
trativo. La competencia para entender del mismo y resolver todas sus incidencias corresponde Uni-
camente a la Administracioén tributaria», afiadiéndose que el procedimiento de apremio no sera
acumulable a los judiciales ni a otros procedimientos de ejecucion y que se iniciard e impulsara en
todo caso de oficio (art. 163. 2y 3).
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Pero esta vis atractivde la Administracién tributaria en el procedimiento de apremio no debe
ser absoluta pues cabe la concurrencia con situaciones mercantiles anormales de las sociedades ¢
las cuales, aunque sea como acreedor privilegiado, la Hacienda publica debe conjugar sus interese
con los de otro acreedores.

Pero incluso en tales supuestos anormales, la diccién de la LGT favorece la flexibilidad y posi-
bilidades transaccionales de la Administracién. En efecto, el articulo 164.4 de la ley sefala que el
caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda publica el derecho a la absten-
cion en los procedimientos concursales. Se trata pues de una facultad «omisiva», de no intervencion

Sin embargo, a continuacion dicho articulo 164.4 LGT establece un importante ambito de
negociacion por parte de la Administracion.

En primer lugar se establece que la Hacienda publica podra suscribir en el curso de estos pro-
cesos (esto es, los regulados en la L 22/2003, de 9 de julio, Concursal) los acuerdos o convenios pre
vistos en la legislacién concursal. Y especifica a continuaciéon que la actuacion de la Administracion
no puede perjudicar a los restantes acreedores: la Administracién puede acordar de conformidad cor
el deudor y con las garantias que se estimen oportunas unas condiciones singulares de pago las cu
les no pueden, sin embargo, ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el convenio
acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Entre los términos de dicho acuerdo se contempla la com-
pensacién de créditos (que pudiera tener el deudor) segun lo previsto en la normativa tributaria.

Obsérvese que la indeterminacién en el proceso concursal concluido por la Administracion
con acuerdo con el deudor se centra en dos aspectos que pueden generar problemas en la practic:

« Fijacién de unas condiciones «singulares» del pago para el deudor inmerso en el proceso
concursal, con lo cual pudiera quebrarse el principio de igualdad respecto a contribuyen-
tes analogos.

* Necesidad de que las condiciones de dicho pago no sean mas «favorables» para el deudo
gue las establecidas en el convenio para el conjunto de los acreedores lo cual puede, sin
duda, originar conflictos de apreciacion con los mismos.

La linea de la LGT es de todos modos tajante, pues como dispone el articulinifé#e4,

«Para la suscripcion y celebracién de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior se
requerira Unicamente la autorizacion del 6rgano competente de la Administracion tributaria». Es
pues, en este caso, plena la discrecionalidad del 6rgano administrativo, dada la exclusividad que le
confiere la ley en la autorizacion del convenio concursal. Ello no impide que dicha autorizacion deba
entenderse sometida a los principios generales que rigen la formacién de voluntad de los 6rganos
administrativos y que en casos de existencia de vicios en ella: arbitrariedad, desviacién de poder,
indefensién, notoria desigualdad con deudores equivalentes, pudiera someterse tal autorizacion al
examen y control de los Tribunales.
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IV.3.4. Terminacion excepcional.

IV.3.4.1. La condonacion (art. 75).

a) La condonacion automatica.
b) La condonacién graciable.

¢) La condonacion excepcional en supuestos de siniestro o calamidades.

Alude el Codigo Civil entre los modos de extincion de las obligaciones, en su articulo 1.156 a
la condonacion, regulando dicho instituto legal en sus articulos 1.187 a 1.191. La doctrina civilista,
asi BTHIER, asimila la condonacién a los supuestos de donacion y a ello no es ajeno el articulado del
Cadigo Civil. Muy claramente expone su articulo 1.187 que: «La condonacién podra hacerse expre-
sa o tacitamente. Una y otra estaran sometidas a los preceptos que rigen las donaciones inoficiosa:
La donacién expresa debera, ademas, ajustarse a las formas de las donaciones inoficiosas».

No es extrafio, pues, que tanto la legislacién como los autores hayan tratado, en el ambito tri-
butario, con prevencion esta figura al suponer la disposicion, en forma de liberalidad, de caudales o
créditos publicos.

Sisteméaticamente, suelen distinguirse tres modalidades de compensacién: la automatica que
se produce —ex legedando concurren los supuestos que la norma establece, la graciable cuando
depende de una decision voluntaria y discrecional del 6rgano tributario competente y la excepcio-
nal que concurre cuando en situaciones de desastre, siniestro o calamidad se acuerdan rebajas o exe
ciones en determinados tributos y en favor de los afectados.

Es ésta una figura que en Derecho tributario ha sido sistematicamente criticada por la doctri-
na por cuanto pudiera suponer de menoscabo respecto al principio de igualdad en la regulacién de
las obligaciones tributarias y de su cumplimiento.

Ello queda claro examinando la evolucion que han seguido los preceptos de la LGT en sus
sucesivas redacciones.

En la de 1963 el articulo 89.2 de la LGT disponia que: «Las sanciones tributarias solo podran
ser condonadas de forma graciable, lo que se concedera discrecionalmente por el Ministro de Economii
y Hacienda el cual ejercera dicha facultad directamente o por delegacién. Sera necesaria la previe
solicitud de los sujetos infractores o responsables y que renuncien expresamente al ejercicio de tod:
accion de impugnacion correspondiente al acto administrativo. En ningln caso sera efectiva hasta
su publicacién en el BOE». El desarrollo procedimental de dicha solicitud se regulaba en los articu-
los 125 a 128 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdémico-Administrativas
(RD 1991/1981, de 20 de agosto, modificado por el RD 2631/1985, de 18 de diciembre) y en la
Orden de 25 de febrero de 1986.
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La redaccion dada por la Ley 25/1995 de la LGT también en su articulo 89.2 establecio tan
importantes restricciones que hacian inviable en la practica su aplicacidn o incluso su pretension por
parte de los obligados tributarios. Sefialaba dicho articulo que: «Las sanciones tributarias firmes sélo
podran se condonadas de forma graciable, lo que se concedera discrecionalmente por el Ministro de
Economia y Hacienda. La solicitud se formulara previa peticion del interesado, por el Director de la
Agencia Estatal de la Administracion tributaria o por sus Delegados especiales cuando la ejecucion
de la sancién impuesta afectase grave y substancialmente al mantenimiento de la capacidad pro:
ductiva y nivel de empleo de un sector de la industria o de la economia nacional, o bien produjere
grave quebranto para los intereses generales del Estado».

Ala luz del texto de dicho precepto, con su referencia a sectores de la industria 0 economia
nacional la figura del interesado quedaba desdibujada por completo pues, en realidad, la solicitud
debia proceder, para ser viable, de todos o la mayoria de los contribuyentes de un especifico ambi-
to afectados por una decision administrativa. Por ello la condonacién graciable («gremial» por asi
decirlo) se equiparaba a la condonacidn excepcional mentada para los supuestos de catastrofes.

La nueva LGT establece en su articulo 75 que: «Las deudas tributarias sélo podran condo-
narse en virtud de ley, en la cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen».

Cifiéndonos a los tres supuestos de condonacion antes apuntados puede apuntarse que:

A) la condonacién automética encuentra reflejo en la nueva LGT en sede de sanciones en los
dos tipos de reduccion de las mismas que contempla en su articulo 188.

B) la condonacién graciable, salvo que fuera expresamente prevista por una ley, desaparece.

C) la condonacién excepcional, dada la remisién que efectla el articulo 75 a la ley parece que,
en pura logica, seguira aplicandose en supuestos de siniestros graves. Ahora bien, tal y
como prueban normas recientes esta via de beneficio tributario puede adoptar formas diver-
sas: sea la pura condonacion cuando, por ejemplo, contempla el Real Decreto-Ley 2/2002,
de 5 de abiril, relativo a beneficios fiscales para paliar los dafios producidos por lluvias
torrenciales ocurridas en Santa Cruz de Tenerife y otros lugares de Tenerife en 31 de marzo
de 2002 —exencion de cuotas del IBI, en singular—, sea el adelanto de indemnizaciones y
consecuente subrogacion del Estado que se establece en el articulo 5 del Real Decreto-
Ley 4/2003, de 20 de junio (BOE del 21) sobre actuaciones para el abono de indemniza-
ciones en relacion a los dafios ocasionados por el accidente del buque «Prestige» desis-
tiendo a cambio de dichas indemnizaciones no sujetas a tributacién los perjudicados de
cualquier accion, procedimiento o reclamacion presente o futura.

IV.3.4.2. La revocacion (art. 219).

El articulo 213 de la nueva LGT regula los supuestos y los medios segun los cuales pueden
ser objeto de revision los actos y actuaciones de aplicacion de los tributos y los actos de aplicacion
de sanciones tributarias y, en concreto desarrolla tres:
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a) Los procedimientos especiales de revision.
b) El recurso de revision, y

¢) Las reclamaciones econémico-administrativas.

Asu vez, respecto a los procedimientos especiales de revision, el articulo 216 de la LGT enu-
mera cinco:

a) Revisién de actos nulos de pleno derecho.
b) Declaracién de lesividad de actos anulables.
¢) Revocacion.

d) Rectificacion de errores.

e) Devolucion de ingresos indebidos.

Puede afirmarse que, tanto por su plasmacion legal como por los antecedentes jurispruden-
ciales, los supuestos del articulo 213 b) y c) de la LGT tiene un caracter reglado por especifico some-
timiento al control de los Tribunales.

En cuanto a los procedimientos de revision del articulo 216 LGT, los dos primeros apartados

a) y b) tienen una naturaleza plenamente juridica, si bien en el supuesto de la declaracién de lesivi-
dad ésta debe conjugarse con la acreditacién cuantitativa por parte de la Administracion de que un
determinado acto o resolucién supone un dafio para el interés publico (art. 218 LGT) . En cuanto a
los supuestos de los apartados d) y e), la aplicacion de la norma debiera ser casi automatica, biel
fuera por la constatacion del error concurrente en el acto dictado, bien por la mera constatacion del
ingreso indebido que dé lugar a la devolucion a partir de los datos acarreados al expediente, supues
tos regulados, respectivamente, por los articulos 220 y 221 LGT.

El supuesto de indeterminacion, en este dmbito de la LGT, surge al tratar en su articulo 219
la revocacion.

Dicho precepto puede ser examinado bajo tres aspectos, el de su operatividad, el de los supues
tos de su aplicacion y el de su desarrollo procedimental, es decir:

a) La revocacion es concebida como una facultad de la Administracién en la que concurren
tres requisitos:

» Solo puede ser iniciada de oficio por la propia Administracién y sera competente para
declararla el 6rgano que reglamentariamente se establezca, el cual (art. 219.3 LGT) debe-
ra ser distinto del 6rgano que dict6 el acto.
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» Solo puede iniciarse mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion (art. 219.2
LGT).

» Se establecen por la ley (art. 219.1, parrafo Il) una serie de interdicciones a la posibili-
dad de ejercitar por la Administracién esta potestad: la revocacién no podra constituir
en ningun caso dispensa o0 exencion no permitida por las normas tributarias, ni ser con-
traria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

b) Cobra, vistas las anteriores cautelas, interés el examen de los supuestos objetivos en los
cuales la LGT admite el ejercicio de la revocacién de los actos administrativos en materia
tributaria.

Tales son:

1. Cuando se estime que los actos infringen manifiestamente la ley.

2. Cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pon-
gan de manifiesto la improcedencia del acto dictado.

3. Cuando en la tramitacion del procedimiento se haya producido indefension a los intere-
sados.

¢) Procedimentalmente regula la revocacion el articulo 219 en sus apartados 3), 4) y 5).
Resumidamente puede sefialarse que:

1. Se dara audiencia al interesado.

2. Seincluira un informe del 6rgano de asesoramiento juridico (de la Administracion actuan-
te) sobre la procedencia de la revocacion.

3. Seresolverd y notificard el acuerdo en el plazo de seis meses desde la notificacion de la
iniciacion de este procedimiento especial.

d) Dicho acuerdo pone fin a la via administrativa (art. 219.5) con lo cual se abre paso el recur-
so a los recursos judiciales.

Para la apreciacion del instituto de la revocacion puede resultar interesante la alusion tanto a
los preceptos de la anterior LGT como a los criterios contenidos en el Dictamen del Consejo de
Estado respecto al anteproyecto de la presente LGT. En dicho Dictamen se efectué analisis compa-
rativo de la anterior LGT respecto al anteproyecto. La primera, en su articulo 154, articulaba un pro-
cedimiento de revisién de inicio por anulabilidad —por infraccién manifiesta de ley— de los actos tri-
butarios que el Consejo de Estado considerd subsistente en el ambito tributario a pesar de que la Le
4/1999 determind su supresion en el marco de la Ley 30/1992. Con ello se pretendia reflejar la natu-
raleza propia de la razdn juridico-tributaria manteniendo, a la vez, su conexion con el resto del orde-
namiento tributario.
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Achacaba el Consejo de Estado a la LGT el que, pese a dedicar todo un capitulo a la «revi-
sion de actos en materia tributaria» (en sentido amplio), no contemplara en ninguno de sus precep-
tos la posibilidad de revocacion de los actos tributarios de gravamen, a diferencia de lo que ocurre
en el ambito administrativo general donde la Ley 30/1992, tras regular la revision de oficio y la decla-
racion de lesividad de los actos meramente anulables, establece en su articulo 105.1, que «la:
Administraciones Publicas podran revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavo
rables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, @
sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico».

V. LA INDETERMINACION EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

El examen del articulado de la nueva LGT relativo a la «Potestad sancionadora» desarrollada
en su Titulo IV articulos 178 a 212 de la ley permite apreciar que, adn en aras de una notable proli-
jidad y casuistica tal vez mas propio de un reglamento que de una ley, el legislador ha intentado que
al menos en cuanto a la cuantificacion de las sanciones, se avanzara hacia el logro de la segurida
juridica para determinarlas. Siguen persistiendo, sin embargo, elementos de inconcrecion en la apre
ciacién de la existencia de los ilicitos tributarios.

V.1. La determinacién en la cuantificacion de las sanciones en la nueva ley (art. 181y ss.).

El anteproyecto de la LGT introducia en su articulo 184.3 el concepto «base de la sancién». Al
respecto disponia que: «A efectos del célculo de la sancién, cada infraccion tributaria se calificara de
forma unitaria como leve, grave o muy grave y la sancion que proceda sobre la totalidad de la base de
la sancién que en cada caso corresponda, salvo en el supuesto del apartado 6 del articulo 187».

El Dictamen del Consejo de Estado de 22 de mayo de 2003 respecto a este articulo contiene
una atinada apreciacion acerca de los supuestos de indeterminacion normativa. Sefiala en su epigri
fe D.6: «la primera observacion que plantea el articulo transcrito es la relativa al concepto de "base
de la sancion al que se refiere también el articulo 186.1 b) del anteproyecto a efectos de la determi-
nacién del perjuicio econémico para la Hacienda publica.

Se ha objetado en el expediente que se trata de un concepto excesivamente indeterminado.

Sin embargo, si se examinan los articulos 187 a 189 del anteproyecto, en cada uno de ellos s¢
determina qué debe entenderse por "base de sancién". Por ejemplo, en el caso de la infraccion con
sistente en dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de la autoliquidacién, se sefal:
gue la base sera la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de la comision d
la infraccién. O en el caso de la infraccidn consistente en incumplir la obligacién de presentar de
forma completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones, la
base sera la cuantia de la liquidacidn, en el caso de que no se hubiera presentado declaracion o
diferencia entre la cuantia que resulte de la adecuada liquidacion del tributo y la que hubiera proce-
dido de acuerdo con los datos declarados».
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Obijeta, por el contrario, el Dictamen del Consejo de Estado que desde el articulo 190, en ade-
lante, del anteproyecto ya no se sefialaba expresamente cual fuera la base de la sancion sino que e
base se determina por referencia al porcentaje en el cual se cifre la sancién. Y ademas, para un:
misma infraccion, se configuran distintos tipos de bases. Alude por ello al ejemplo del articulo 190
del anteproyecto el cual distinguia entre la infraccion consistente en no imputar o imputar incorrec-
tamente bases imponibles, rentas o resultados de las entidades sometidas a un régimen de imput:
cion de rentas. El criterio del Consejo de Estado fue que todos los articulos que fijasen sanciones
proporcionales debian estructurarse de igual manera, incluyendo una referencia expresa a la base d
la sancion.

El articulo 185.1.h) del anteproyecto tipificaba como infraccién «no presentar en plazo auto-
liquidaciones o declaraciones, siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio
econdmico a la Hacienda publica, o incumplir por las personas fisicas que no realicen actividades
econdmicas la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o el cambio del mismo».

Nuevamente, el Dictamen del Consejo de Estado aprecié aqui la existencia de un concepto
«excesivamente» indeterminado al referirse a «personas fisicas que no realicen actividades econ6
micas», reclamando una mayor concrecion en el texto.

V.2. La indeterminacion en la apreciacion de la no sancionabilidad (art. 179.2).

La apreciacién de la conducta de los obligados tributarios consiste en una actividad reglada
la cual, sin embargo, no esta exenta de posibles elementos de indeterminacién, la cual da lugar cor
no poca frecuencia a pronunciamientos dispares segun cuales sean los 6rganos de las Administracione
funcional o territorialmente actuantes.

Dispone el articulo 179.2 de la LGT que: «Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes
no daran lugar en los siguientes supuestos» para describir, a continuacion, cuatro:

a) Cuando se realicen por quienes carecen de capacidad de obrar en el orden tributario.
b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decision colectiva para quienes hubieran salvado su voto o no hubie-
ran asistido a la reunion en la que se adopto la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones.
La LGT, sin animo exhaustivo (véase que se dice en el precepto «entre otros»), cita dos
supuestos:

1.° El haber actuado el obligado tributario amparandose en una interpretacion razonable de
la norma tributaria o,
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2.° Haber ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracién compe-
tente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos
86 y 87 de la ley, o bien hubieran ajustado su actuacion a los criterios manifestados por
la Administracién en la contestacion a una consulta formulada por otro obligado tribu-
tario siempre que en las circunstancias que plantean las consultas exista una igualdad
sustancial y no hayan sido modificados los criterios que dieron lugar a la primera.

e) Cuando la conducta sea imputable a una deficiencia técnica de los programas informaticos
de asistencia facilitados por las Administraciones tributarias.

El examen de la determinacidn que concurre en estos supuestos puede aventurarse que si cot
curre en el de la letra a), pues la capacidad de obrar es una situacion legal que define la propia LG1
en su articulo 44 y, remisoriamente, las normas del Derecho privado, singularmente el Cédigo Civil.

El supuesto de la letra ¢), omisién volitiva en supuestos de decision colectiva, deviene méas
bien en un problema de prueba en el procedimiento administrativo, el cual en cada caso concreto
podra ser acreditado: examen de las Actas, de sus asistentes y de los votos en casos de Juntas soc
tarias, justificacién de hallarse en otro lugar en el momento de adoptarse la decision, etc.

Tampoco deberia proporcionar mayores problemas el apartado €), pues en suma se trataria de ur
singularidad de los errores de hecho que puede, en general, corregir la Administracion en sus actuacione:
Un problema que no aborda este apartado, en cambio, es el de si el error no es objetivo y procedente d
programa informatico sino que se debe a una equivocada asistencia por parte de alguno de los funcione
rios o personal de apoyo en supuestos de tributacién masiva como la del IRPF. En este caso parece qt
también, pese a los posibles problemas de prueba que se plantearan (veracidad de los datos aportados |
el contribuyente p.ej.), debera acudirse a la rectificacion por la Administracion de los errores de hecho.

Sin embargo, en los supuestos de las letras b) y d) no cabe duda que se mantiene un claro ele
mento de indeterminacion, alguno de cuyos supuestos se exponen a continuacion.

V.2.1. Fuerza mayor.

Se trata de un concepto histéricamente procedente del Derecho privado cuya aplicacién al
derecho tributario, dado el caracter y la indisponibilidad que exige la ley para la exaccién de los cau-
dales publicos no es siempre sencilla.

Sirvan dos ejemplos en forma de resoluciones judiciales que se orientan por lineas contrarias.
Asi, la STSJC de 5 de marzo de 1991 (NFJ001134) ante un caso en el cual un sujeto pasivo

padecié un repentino accidente vascular cerebral por tromboaosis la cual enfermedad limité su capa-
cidad fisica y mental a un total estado vegetativo, no habiendo presentado en plazo las declaracione
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tributarias a las cuales estaba obligado. El Tribunal en su FD 1.° en alusién al supuesto de no respon
sabilidad previsto en el articulo 77.4.b) de la LGT en su redaccién anterior, igual al de la presente ley
expone que: «El caso fortuito y la fuerza mayor, como supuestos de incumplimiento de obligaciones,
han sido examinados y regulados desde antiguo, habiendo tenido gran preponderancia histérica e
concepto integrado por elementos positivos, condensado en la célebre definicidrialeOmne

guod humano capio praevidere non potest nec cui praevisio potest msisepcion tradicional que

ha influido fundamentalmente en el Cédigo Civil, en cuyo articulo irilfige se refiera: aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que previstos, fueran inevitables». Y por aplicacién con-
junta de tal articulo del Cédigo Civil y del articulo 77.4.b LGT concluyé el Tribunal exonerando la
responsabilidad al contribuyente en materia de infracciones tributarias en tal supuesto.

Sin embargo, esta linea de exoneracion no es unanime. Con unas circunstancias, ciertamente
mas benignas que las anteriores, ante el planteamiento de una sociedad que alegaba graves dificu
tades de tesoreria y financiacién para impugnar la sancion por falta de ingresos tributarios, consi-
derando la concurrencia de estado de necesidad y fuerza mayor la RTEAC de 15 de diciembre de
1994 reputa las sanciones impuestas, fundamentandola en una doble argumentacion contenida en s
Considerando 3.°:

1.° Genéricamente, no son admisibles las alegaciones de la interesada respecto a la concu
rrencia de «fuerza mayor» como determinante de ausencia de responsabilidad —o «exi-
mente de fuerza mayor» como ella la denomina— puesto que tal circunstancia se dara,
siguiendo la doctrina mas solvente sobre el tema, cuando el sujeto agente se vea compeli-
do a actuar contra normas por causas externas e insuperables, ajenas a su voluntad, peri
no por causas internas de la actividad del sujeto pasivo como se desprende se dieron en e
caso presente, o por lo menos, no resultan suficientemente acreditadas las causas supues
tamente externas, circunstancia tedrica que se puede relacionar también con la norma juri-
dica privada que diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor respecto del cumplimiento
de las obligaciones, tal como previene el articulo 1.105 del Cédigo Civil, observandose
que no se respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, siend:
previstos, fueran inevitables, circunstancias que, como se indic6, no fueron acreditadas en
aqguel caso concreto.

2.° Respecto a la concurrencia de un «estado de necesidad», el TEAC que el articulo 77 de la
LGT (anterior) no mencionaba tal circunstancia como modificadora de la correspondien-
te responsabilidad tributaria, caso subsumible en la anterior de «fuerza mayor» dentro del
Derecho tributario sancionador, al que, efectivamente, son de aplicacion los principios del
Derecho penal pero con «ciertos matices» como indica el mismo Tribunal Constitucional
en su Sentencia de 8 de julio de 1981, matices que llevan al TEAC a rechazar la conside-
racion del llamado penalmente «estado de necesidad», cuyos elementos no son encuadra:
bles dentro de la relacién juridico-tributaria o, a lo sumo, integrados en la causa genérica
de «fuerza mayor».
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V.2.2. Interpretacion razonable.

Dicho principio, el de no admitir la sancionabilidad en aquellos casos en el que el contribu-
yente ha efectuado su tributacién con arreglo a una interpretacion razonable de la norma (con lo cual,
de nuevo, quedan patentes los dos principios repetidamente sefialados, de existencia de conceptc
normativos indeterminados y el de la apreciacion de criterios de razonabilidad para su resolucion)
ha sido reiteradamente recogido por la jurisprudencia.

Sirvan como ejemplos las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 y 31 de julio de 2000
[Recursos 7073/1995 (NFJ009587) y 7276/1995 (NFJ09634)] en las cuales (en sus sendos FD 7.°
se sefiala como conclusién de la pretension sancionadora planteada por la Administracion que: «De
ahi que atendiendo a los presupuestos de culpabilidad exigidos en el ambito del Derecho sanciona
dor, al cual pertenece el tributario de la misma naturaleza, y de acuerdo con reiterada doctrina cons-
titucional y jurisprudencialw gr.las SSTC 76/1990 y las de esta Sala, entre otras muchas mas, de
26 de julio y 9 de diciembre de 1997 y demas en ellas citadas— e incluso de conformidad con el pro-
pio criterio de la Hacienda —Circular de la Direccién General de Inspeccién Financiera y Tributaria
de 29 de febrero de 1988-, sea procedente entender que siempre que la conducta del obligado tri
butario pueda ampararse en una interpretacion juridica razonable de las normas fiscales aplicable:
al caso, quedara excluida la posibilidad de apreciar concurrencia por su parte de culpabilidad, tanto
a titulo de dolo como el de mera negligencia».

V.2.3. Diligencia necesaria.

Pero, pese a lo anterior, no es suficiente que el obligado tributario se ampare en una posible,
y razonable, duda interpretativa respecto a una norma sino que es preciso que ello venga acompa
flado de un «plus» consistente en que en su actuacién se pueda apreciar una conducta diligente €
cuanto a la manifestacion de su situacion tributaria (realizacion de un hecho imponible y cuantifi-
cacion del mismo).

Es ilustrativa al respecto la jurisprudencia. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17
de abril de 2000 (NFJ009360) (FD 6.°) establece que: «En relacion con la imposicién de sancion, la
Sala entiende que, dados los hechos origen de la infraccion en base a una discrepancia interpretat
va, pues lo discutido no es la interpretacion de una norma juridica que avale el comportamiento
del contribuyente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias frente a la Administracién
sino, precisamente, la rectitud o lealtad en el cumplimiento de las mismas, y, concretamente,
en la realidad de los datos econdmicos aportados a la Administraciéon y su adecuacion a las ren-
tas declaradas.

Es cierto que es reiterada la jurisprudencia del TS que tiene declarado que «cuando el contri-
buyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino que
la rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante
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de la norma, que la Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no
procede la imposicién de sanciones puesto que para ello se exige el caracter doloso o culposo de
aquella conducta, y no una simple discrepancia de criterios (SSTS de 5 de septiembre de 1991 y &
de mayo de 1997), pero la Sala considera, en el presente caso, que no se trata de diferencias inte
pretativas de una norma sino actuaciones de una ocultacion de rendimientos a la Administracion tri-
butaria que sdélo después de las actuaciones de comprobacion e investigacion tendentes a su desc
brimiento fueron puestos de manifiesto en el Acta de Inspeccién como incremento no justificado de
patrimonios.

Dos son, pues, los elementos, en este ambito, integrados con el de culpabilidad, aplicable en
ejercicio de cualquier potestad sancionadora por la Administracién que exige la Jurisprudencia:

« ocultacién de rendimientos o declaracién inexacta de los mismos,

« elemento que se ve reforzado por el hecho de ser descubierto por labores de comprobacion
o0 investigacion que haya efectuado la Administracién tributaria.

Existe pues en este ambito la necesidad de efectuar un juicio o apreciacion de la conducta de
los obligados tributarios que conllevaron a sus posibles incumplimientos.

Al respecto, sefiala la referida SAN de 17 de abril de 2000 (NFJ009360) que: «EI TS ha
establecido el criterio (Sentencias, entre otras, de 28 de febrero de 1996 y 6 de julio de 1995) de
estimar que la voluntariedad de la infraccion tributaria concurre cudmamtribuyente cono-
ce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a diferencia
de los supuestos en que lo declara, aunque sea incorrectamente, en razén a algunas defi-
ciencias u oscuridades de la norma tributaria que justifican una divergencia de criterio juri-
dico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el mero error, que no puede
ser sancionable».

VI. CONCLUSIONES: EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE LOS PRINCIPIOS DE EFICA-
CIA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIAY LA SEGURIDAD JURIDICA DE LOS
CONTRIBUYENTES (ARTS. 103.1,9.3Y 24.1 CE)

1.° La aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados existentes en la norma tributaria
exige una labor que excede de la pura interpretacion de los preceptos.

2.° Conindependencia del requisito de motivacion, que debe concurrir en la elaboracion de todo
acto administrativo, la existencia y aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados exige una
especial apreciacion y justificacion por parte de la Administracion actuante dado su caracter singular.
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3.° Debe postularse, en la linea que proclama la sentencia de la Audiencia Nacional de 18/1/1996,
gue en cada caso de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados puede hallarse una solu
cion Unica, y que previamente se hubieran planteado dichos conceptos en forma de proposicion
disyuntiva (apreciar, en primer lugar, p. €j., si existe «buena fe o no buena fe», o «concepto eco-
noémico valido en una operacion concreta», apreciado lo cual debe hallarse una solucién justa a
tal indeterminacién).

4.°Y consecuentemente, debe ser susceptible de su revision en las instancias jurisdiccionales
cualquier supuesto de aplicacion por parte de la Administracion de los conceptos juridicos indeter-
minados a fin de garantizar la seguridad juridica de los contribuyentes y su derecho a la tutela efec-
tiva en el ejercicio de sus derechos e interese legitimos.

5.° Finalmente, diege ferendainstar al legislador a que limitase al maximo la plasmacion
de conceptos indeterminados en las normas o, al menos, que regulara de forma estricta su aplicacio
(aunque fuera mediante remisiones reglamentarias) a fin de atenuar las figuras de posible discre-
cionalidad administrativa.

Al estudiar los problemas que suscita la interpretacién de los contratos @t@4stRouna
expresiva frase de Mick: «El lenguaje es el puente tendido entre dos mundos», es decir, el lazo
de comunicacién y de unién entre dos personas.

Ocurre, sin embargo, que cuando esta relacion se traslada desde el ambito de los nego-
cios juridicos entre particulares al de la obligacion juridico-tributaria establecida entre una
Hacienda publica y unos concretos contribuyentes es dificil lograr una «horizontalidad» en dicho
puente.

La materia tributaria, por su naturaleza econdémica y por el continuo cambio de las figu-
ras que exigen ser reguladas (piénsese, al respecto, en el comercio electrénico, en la deslocali
zacion de empresas o en los paraisos fiscales con sociedades operantes a través de Internet...
dificilmente pueden ser regulados por el legislador nacional en términos estrictamente deter-
minados.

De ahi la disyuntiva que antes se apuntaba entre eficacia administrativa frente a seguridad
juridica de los contribuyentes; de ahi el reconocimiento a los esfuerzos que se integran en la
nueva LGT, para resolver conflictos mediante convenios entre ambas partes; de ahi la constata-
cién de que, tampoco en su texto, esta LGT logra eliminar la existencia de abundantes concep-
tos indeterminados para su aplicacién y, en consecuencia, mantiene ambitos difusos respecto ¢
la seguridad juridica de los obligados tributarios. De ahi la necesidad de reclamar respecto a cual-
guiera de ellos la existencia de un control jurisdiccional como Ultima instancia que resuelva tales
incertezas.
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